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RESUMEN  
 
Una servidumbre minera de uso se trata de una institución con carácter excepcional, cuyo 
ejercicio es reservado de modo exclusivo a los concesionarios mineros para la explotación 
de recursos naturales en propiedad de terceros, cuya consecuencia se traduce en el desuso 
de ese bien. De esa manera, dicha servidumbre es considerada expropiatoria. Por esta 
razón, la doctrina y la legislación han considerado ello como un caso de conflicto de 
derechos. Este es el caso del Proyecto Minero Quellaveco. Sin embargo, por medio de la 
teoría de la armonización de derechos, se ha determinado que el mencionado conflicto es 
solo aparente, y que los contenidos de todos los derechos nacen ajustados entre sí para su 
correcto ejercicio. 
 
PALABRAS CLAVE: 
 
Servidumbre Minera – Derecho de propiedad – Expropiación – Conflicto de derechos – 
Proyecto Minero Quellaveco – Armonización de Derechos 
 
ABSTRACT 
 
A mining easement is an exceptional institution, the exercise is reserved exclusively to 
the miners for the exploitation of natural resources in auto mode owned by third parties, 
the consequence of which it translates into disuse that property. Thus, the easement is 
considered an expropriation. For this reason, the doctrine and legislation have considered 
it as a case of conflict of rights. This is the case Quellaveco Mining Project. However, 
through the theory of harmonization of rights, it has been determined that the said conflict 
is only apparent, and that the contents of all adjusted between rights arise for proper 
exercise. 
 
KEYWORDS: 
Mining Easement - Right to property - Expropriation - Competing rights - Quellaveco 
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INTRODUCCION 
 
El 25 de julio del año 2011, el Ministerio de Energía y Minas expidió la 
Resolución Suprema N° 076–2011–EM, que impone derecho de servidumbre minera de 
uso sobre un área del inmueble denominado “CAPILLUNE CARPANE”, ubicado en el 
departamento de Moquegua, a fin de instalar sobre este, parte de la infraestructura del 
Proyecto Minero Quellaveco1, del que es titular la Empresa Minera ANGLO 
AMERICAN, de capitales británicos y estadounidenses, cuya filial en el Perú se 
denomina ANGLO AMERICAN QUELLAVECO S.A. (en adelante la Empresa)2, cuyo 
objetivo es la exploración y explotación de cobre y molibdeno. El caso en mención resulta 
sumamente relevante, pues, desde un estudio del mismo, se han planteado diferentes 
posiciones doctrinales a distintos niveles3, en relación a la validez de la servidumbre 
minera forzosa, como restricción o limitación administrativa a la propiedad, llegándose a 
clasificarla incluso como una expropiación encubierta. El caso Quellaveco resulta 
importante, como caso modelo para el análisis de los contenidos del derecho a la 
propiedad minera, del derecho a la concesión minera, del derecho a la servidumbre minera 
y del derecho de expropiación en el ordenamiento jurídico peruano. 
 
Cabe destacar que, otra de las razones por las que el caso Quellaveco, puede ser 
calificado de paradigmático en el Derecho Minero Peruano, reside en el hecho que en el 
Perú, son escasos los casos de otorgamientos de servidumbres mineras, pues existen hasta 
la fecha sólo cinco, ello, debido principalmente al extenso, burocrático y asimétrico 
proceso que involucra su otorgamiento. Esto último ha llevado a los inversionistas 
mineros a optar por otras vías consensuales que les permitan comenzar a operar en sus 
concesiones mineras en el marco de lo exigido por la Ley N°  26505 “Ley de la Inversión 
Privada en el Desarrollo de las Actividades Económicas en las Tierras del Territorio 
Nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas” o “Ley de Tierras” y el Decreto 
Legislativo N° 109. Por consiguiente, dentro de este reducido campo,dentro de este 
reducido campo, el caso Quellaveco ofrece, por las razones explicas, la posibilidad de 
                                                             
1 Quellaveco ha sido explorado, sucesivamente, desde la década de 1950, por Cerro de Pasco Corp., 
Southern Perú Corporation y, desde el año 1992, por Anglo American. 
2 Sobre la historia se recomienda visitar http://www.angloamerican.com/about-us/history  
3 Entre los estudios doctrinales ubicamos la obra “La Concesión Minera” de Carolina Gamarra del año 
2012; entre los estudios en Pre-grado encontramos la tesis de Luis Fernando Calderón “Necesidad de 
regular adecuadamente la servidumbre minera” del autor Luis Fernando Calderón Siguas elaborada el año 
2010 de la Universidad Mayor de San Marcos. 
 
 
analizar conceptos jurídicos tales como el supuesto conflicto derechos entre la propiedad 
y la concesión minera, el contenido esencial del derecho de propiedad y la confusión 
existente entre los conceptos de servidumbre minera y expropiación para fines mineros 
en afectación del principio de no contradicción jurídica.  
 
Cabe precisar, que hemos decidido centrar la problemática únicamente respecto 
de la incidencia de la servidumbre minera sobre el derecho de propiedad y la especial 
confusión con la expropiación, para determinar si, en rigor, el contenido del derecho de 
propiedad como derecho fundamental es transgredido con el otorgamiento de una 
servidumbre minera. En consecuencia, en este trabajo no profundizaremos en un análisis 
crítico del procedimiento de otorgamiento de servidumbre minera, ni de validez de la 
jurisdicción administrativa para la resolución de este tipo de conflictos. 
 
Por lo antes dicho, el propósito de nuestra investigación es realizar un análisis 
crítico de la confusión dogmático–práctica entre la servidumbre minera y la expropiación 
para fines mineros, así como el examen crítico del mal llamado conflicto de derechos, 
entre el derecho de propiedad y la servidumbre minera, con el objeto de evidenciar la 
insuficiente e incorrecta comprensión de los conflictos de derechos y la relación entre sus 
contenidos. Es nuestra intención –además– exponer que una concepción de o los 
derecho[s] fundamental[es] como bienes jurídicos intrínsecamente ordenados es posible, 
siendo totalmente armonizables entre ellos, resulta ser suficiente para la convivencia entre 
derechos fundamentales. 
 
Para lograr la meta planteada, utilizaremos como perspectiva metodológica el 
estudio del Derecho Minero y el Derecho Constitucional; y de modo subsidiario, la 
Filosofía del Derecho, el Derecho Civil, el Derecho Administrativo y el Derecho 
Internacional del Derecho de Propiedad; empleando un método descriptivo, valorativo y 
crítico que nos permitirá abarcar los conceptos de propiedad, servidumbre minera y 
expropiación para fines mineros para determinar la validez de su contradicción o 
armonización dependiendo del caso. 
 
A fin de obtener el objetivo planteado, nuestra investigación se ordenará bajo el 
siguiente derrotero. El capítulo I tiene como principal finalidad demostrar la 
trascendencia del derecho de propiedad como un derecho humano, para lo cual será 
 
 
necesario exponer la regulación de la Carta Interamericana de los Derechos Humanos (en 
adelante CADH), así como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos 
Humanos (en adelante CIDH) y valorarla críticamente. Adicionalmente, analizaremos el 
derecho de propiedad concebido, desde una perspectiva dogmática y constitucional, a fin 
de determinar el contenido y características del derecho de propiedad, para finalmente, 
determinar sus límites, limitaciones, restricciones y su incidencia en el derecho minero 
peruano. 
 
En el capítulo II, luego de determinar la naturaleza jurídica de la concesión minera 
desde su perspectiva administrativa y civil, nos enfocaremos en esclarecer las diferencias 
dogmáticas de la servidumbre minera y la expropiación para fines mineros. A esto último, 
debe agregarse que, en nuestro esfuerzo por diluir la mencionada confusión entre 
servidumbre minera y expropiación para fines mineros, expondremos diferentes posturas 
a los referentes derechos como límites o restricciones, para lo cual, solo nos limitaremos 
a su descripción, para lo cual nos permitirá realizar su posterior crítica. Igualmente, 
abordaremos la incidencia del término “enervar” para determinar la justificación de la 
expropiación para fines mineros. 
 
Se infiere que, habiendo hecho un análisis profundo de la materia teórica previa, 
en el capítulo III nos ocuparemos de definir y analizar a profundidad los conceptos 
jurídicos indeterminados para resolver los llamados conflictos de derechos, para 
posteriormente ocuparnos de describir los métodos constitucionalmente utilizados para 
resolver conflictos de derechos, a fin establecer el marco conceptual para la aplicación de 
la teoría de la armonización de los derechos del Dr. Fernando Toller, entre el derecho de 
propiedad y la servidumbre minera como derecho intrínseco de la concesión minera, 
determinando el contenido esencial del primero en base a los argumentos expuestos en 
los capítulos I y II, y en correlación del principio de no contradicción jurídica. Al mismo 
tiempo, efectuaremos un examen valorativo y crítico expuesto en el Caso Quellaveco, lo 
cual servirá, para establecer una guía interpretativa de los casos de imposición de 
servidumbres mineras futuras, guardando en ella, las salvedades de cada caso en concreto 
en base al examen del contenido material y formal de los derechos en discusión. 
 
 
 
 
 
1 
 
CAPITULO I 
EL DERECHO DE PROPIEDAD COMO UN DERECHO HUMANO 
Y SU RELEVANCIA EN EL DERECHO MINERO PERUANO 
“(…) en nuestro tiempos este no es sólo un poder jurídico de 
hacer o no hacer librado al albedrío de su titular, sino, que 
sustancialmente es una relación patrimonial que se sustenta en 
la utilidad no sólo para su titular –derecho –, sino también para 
la sociedad –deber–.  En consecuencia, es un derecho social y 
fundamental, al cual todos, su distinción alguna tienen acceso; 
y esto, es viva preocupación del hombre actual, como nos 
recuerda la proclama de la Asamblea General de las Naciones 
Unidas (París, 10 de diciembre de 1948), que en su artículo 17, 
expresa: «Que toda persona, sola o en colectividad tiene 
derecho a la propiedad. Nadie puede ser arbitrariamente 
privada de ella».”4 
 
El derecho de propiedad es un concepto jurídico de no muy poca trascendencia, 
pues se ha destacado por mucho tiempo (tanto por su contenido y su aplicación) en la vida 
práctica del hombre. Este tipo de derecho no puede considerarse únicamente por su 
naturaleza iuspositiva, sino por su fundamento pre–positivo, reconocido por variados 
instrumentos internacionales5 y, en la totalidad de legislaciones del mundo.  
 
En este capítulo, nos esforzaremos por describir y delimitar –principalmente– el 
contenido y los límites del derecho de propiedad, a partir del concepto del mismo, tanto 
desde la perspectiva del derecho civil como del derecho constitucional. De igual manera, 
evidenciaremos la regulación que tienen los diferentes instrumentos internacionales sobre 
el tópico; principalmente, el derecho colectivo de los pueblos indígenas a la propiedad. 
 
Todo el esfuerzo conceptual desarrollado en el presente capítulo, tiene como 
finalidad, describir las razones por las cuales este derecho, es un derecho humano y en 
consecuencia, un derecho fundamental. En ese orden de ideas, el análisis que realicemos 
sobre el panorama actual del derecho de propiedad puede aproximarnos a ella remarcando 
-a la vez- la estructura y funcionalidad que le ha sido atribuida para beneficio tanto del 
                                                             
4 N. GONZALEZ LINARES, Derecho civil patrimonial. Palestra,1ra ed., Lima, 2007, p. 264 
5 Por ejemplo, la declaración universal de derechos humanos en su artículo 17, así como la declaración 
americana de derechos y deberes del hombre en su artículo XXIII, recogieron prematuramente el derecho 
a la propiedad, como un derecho civil y político que no se tradujo en su compromiso posterior. E. SALMON 
GARATE, C. BLANCO VIZARRETA, “El Derecho a la propiedad en la Jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos: Un ejemplo de indivisibilidad e interdependencia de los derechos 
humanos” en G. PRIORI POSADA (Comp.), Estudios sobre la propiedad, Fondo Editorial de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú, 1ª edición, 1ª reimpresión, Lima, 2013, p. 14 
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dominus, como de la colectividad, sin llegar a obstaculizar su adecuado desenvolvimiento 
desde el análisis jurídico que practicaremos. 
 
1. CONCEPTO BASICO DEL DERECHO DE PROPIEDAD  
Se trata de un instituto jurídico de derecho real único, centro del derecho 
patrimonial privado de donde gravitan los demás derechos reales –y nos atrevemos a 
decir que también el sistema jurídico en sí mismo–, pues depende de su existencia para 
su sostenimiento. Un derecho tan antiguo que pre-existe al derecho positivo, y de tan 
gran importancia que ha tenido a lo largo de los tiempo gran trascendencia política, 
económica, social y jurídica y por el avance de la ciencia y la tecnología, no un solo 
concepto unívoco, sino, varios que han ido mutando a lo largo de los siglos, 
convirtiéndolo en un concepto multívoco. Como lo indica el DIEZ PICAZO 
“cualquiera que fuere la ideología que inspire una regulación positiva de la 
propiedad, ha de concretarse ante todo en una definición técnico – jurídica, que será 
en gran medida aséptica”6 
 
Desde los autores clásicos como Santo Tomas de Aquino, la propiedad –de 
derecho natural secundario7– es algo realmente conveniente para el hombre. El 
aquinate explica que la tierra tiene la aptitud de pertenecer a una u otra persona, pues 
“las posesiones de los bienes no fueron impuestas por la naturaleza, sino por la razón 
natural para la utilidad de la vida humana.”8  
 
Dicho lo anterior, cuando hablamos de “propiedad”, indicamos la relación de 
pertenencia o titularidad sobre toda clase de bienes9. Como principio, es una noción 
                                                             
6 L. DÍEZ-PICAZO, Sistema de derecho civil: derecho de cosas y derecho inmobiliario registral, Editorial 
Technos, 7ma. Ed, 5ta. Reimp, Madrid, 2001, p. 139 
7 (…) en cierto modo (la propiedad) es natural al hombre, porque es algo racional, ya que se deriva de la 
ley natural por vía de conclusión no muy lejana de los principios; por eso fácilmente los hombres 
convinieron en él; pero que, no obstante, se distingue de la ley natural propiamente dicha, máxime bajo 
el aspecto en que ésta es común a todos los animales. (…) el verdadero derecho natural, en el ámbito 
social humano o sea el propiamente jurídico, es el secundario que determina lo justo en relación a las 
consecuencias que se derivan, apreciando cómo las cosas están ordenadas al bien común. Este derecho, 
según dijo Gayo y repite Santo Tomás, al ser constituido entre los hombres por la razón natural cuando 
es observado por todos: se llama derecho de gentes. T. DE AQUINO, Summa Theologica, IMIae, quaest 95, 
art. 4, sed  contra y sol 2; cfr. ed. B. A. C, vol. VI, Madrid, 1956, p. 175. Cit. por J. VALLET DE GOYTISOLO, 
LA PROPIEDAD EN SANTO TOMAS DE AQUINO, p. 64 
8 Ibídem, p. 70 
9 Cfr. N. GONZALEZ LINARES, Derechos reales…, Op. Cit., p. 266 
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puramente económica, que constituye la relación del hombre con su naturaleza para 
satisfacer sus necesidades: es un conjunto de bienes y objetos aprovechables por el 
hombre cuya utilidad es indispensable para su vida, por cuya razón podrá estar de un 
modo o de otro organizada y distribuida, pero siempre será necesaria en la 
humanidad10.  
 
Seguidamente, al hablar de derecho de propiedad nos referiremos a la propiedad 
que ya ha sido normada y regulada. Siguiendo a RAMIREZ el derecho de propiedad 
“sera el conjunto de condiciones y normas jurídicas precisas que regulan aquella 
relación para hacerla posible y efectiva, estableciendo como se adquiere, como se 
conserva, como se transmite y extingue; en otros términos, las condiciones y reglas 
para la constitución, organización y desarrollo de la propiedad (sentido objetivo). O 
bien consistirá en las facultades que corresponden al hombre al mantener esa relación 
con los bienes y obtener los beneficios para la satisfacción de sus necesidades (sentido 
subjetivo)11”. En otras palabras, “la propiedad que se tiene, se posee y se goza 
conforme al derecho positivo, que es variable según las circunstancias y condiciones 
de cada país”12. 
 
1.1. ORIGEN Y FUNDAMENTO DE LA PROPIEDAD 
El derecho de propiedad –y su regulación– responden a la natural necesidad que 
tienen los hombres por apropiarse y adueñarse de los bienes que tienen contenido 
económico, pues la propiedad es un señorío pleno sobre esos bienes, que en buena 
cuenta, conlleva un tener, que excluye del mismo a terceros. Esta condición 
“apropiadora” de los seres humanos, no la posee otro ser, ya que solo un ser con 
conciencia y voluntad puede apropiarse de los bienes en cuanto a justicia; a pesar de 
que, la pertenencia no se agota en el ámbito patrimonial, el derecho de propiedad 
                                                             
10 Cfr. C. VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho Civil Español, T. II, p. 35. Cit. por E. RAMÍREZ CRUZ, 
Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 96  
11 Cfr. E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, Op. Cit., p. 95. Subjetivamente, el derecho de 
propiedad, a su vez, se da en los siguientes aspectos: en abstracto lo que se le llama derecho a la propiedad 
es mera posibilidad, poder de entrar en esa relación con la naturaleza, para buscar los elementos útiles y 
en la satisfacción de sus necesidades. C DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil Español. T.I. P. 361 Cit. 
por E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 96. En concreto, es la actuación de esa 
posibilidad, el poder que sobre ciertos objetos de la naturaleza tiene el hombre para aprovecharlos en sus 
necesidades. Se le llama a esta propiedad de derecho porque representa la suma de bienes que conforme 
a derecho, están a disposición de una persona. 
12 C. VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho Civil Español. T. II. P. 35 Cit. por E. RAMÍREZ CRUZ, 
Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 97 
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guarda una estrecha relación con la libertad individual y sobre todo con la dignidad de 
la persona.13 Otra de las razones de la aparición de la propiedad es la escasez de 
recursos naturales y materias primas, que provoca la obligación de establecer 
instituciones jurídicas que fijen la colocación y entrega de los recursos a quienes 
sabrán explotarlos de la mejor manera, sin que ello desmerezca la seguridad del tráfico 
de los bienes, excluyendo a terceros de tal posibilidad. 
 
Una de las teorías que explica de mejor manera el origen de la propiedad es la 
teoría del pensamiento católico enunciada por Santo Tomas de Aquino, donde el 
derecho de propiedad tiene como fundamento el derecho natural, nacido éste como una 
participación de ley eterna en la creatura racional. Como la ley natural antecede todo 
derecho positivo, este último debe limitarse a reconocer, reglamentar, garantizar y 
proteger la propiedad y establecer sanciones ante alguna violación. El doctor 
evangélico sitúa a la propiedad en una posición intermedia entre los extremos 
conceptuales: Individualismo y Colectivismo. En ese línea, la encíclica Rerum 
Novarum, escrita por León XIII, establece que de acuerdo a la naturaleza de las cosas, 
la propiedad privada es totalmente licita, en utilidad de toda la sociedad14, en 
concordancia con la encíclica Mater et Magista, quien indica que de la propiedad15;  
debe ser respetada de acuerdo a la dignidad de la persona. Por otro lado, San Juan 
                                                             
13 Para el Prof. José Chávez-Fernández Postigo la condición ontológica o referida al ser permite entender 
el valor o dignidad que implica el ser dueño y responsable también de los propios actos, lo que podría 
entenderse como una dignidad referida a la autonomía o autonómica. Pero a diferencia de ello de lo que 
llamamos “mera autonomía”, esta tiene por sustento el modo de ser específico del hombre –su naturaleza 
o condición– y cuenta por ello con una dirección intrínseca, un telos, un fin que la dota de contenido y de 
sentido. No se trata de una mera autonomía, como irrestricta o sin contenido alguno, que atrae como 
resultado una gran variedad de dignidades (pues, sino, abría unas personas más dignas que otras); sino 
un libertad ontológica, que “(…) implica el ser dueño y responsable (…) de los propios actos”. J. CHÁVEZ-
FERNÁNDEZ POSTIGO, La dignidad como fundamento de los derechos humanos en las sentencias del 
Tribunal Constitucional peruano: la tensión entre la mera autonomía y la libertad ontológica. Palestra 
Editores, 1ra ed., Lima, 2012, p. 108. 
14 “(…) El que Dios haya dado la tierra para usufructuarla y disfrutarla a la totalidad del género humano 
no puede oponerse en modo alguno a la propiedad privada. Pues se dice que Dios dio la tierra en común 
al género humano no porque quisiera que su posesión fuera indivisa para todos, sino porque no asignó a 
nadie la parte que habría de poseer, dejando la delimitación de las posesiones privadas a la industria de 
los individuos y a las instituciones de los pueblos. Por lo demás, a pesar de que se halle repartida entre 
los particulares, no deja por ello de servir a la común utilidad de todos, ya que no hay mortal alguno que 
no se alimente con lo que los campos producen. (…)” P. LEON XIII, CARTA ENCÍCLICA RERUM NOVARU, 
Párr. 6. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/es/encyclicals/documents/hf_l-
xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html (ultimo acceso: 27/04/2015, horas 15:01 pm.) 
15 P. SAN JUAN XXIII. CARTA ENCÍCLICA MATER ET MAGISTRA. Párr. 109. Disponible en: 
http://w2.vatican.va/content/john-xxiii/es/encyclicals/documents/hf_xxiii_enc_15051961_mater.html. 
(ultimo acceso; 27/04/2015, horas 13:00 pm.) 
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XXIII condiciona el uso de la propiedad estatal al bien común, no solo por la función 
social de la propiedad privada, sino también por la función social de la propiedad 
pública.16 Y de esa manera, se hace notar que la Doctrina Católica (por medio de otras 
encíclicas como: Pacem in Terris, Populorum Progressio, Centesimus Annus) 
considera a la propiedad privada parte de un derecho natural secundario con una 
innegable función social, no solo por los matices jurídicos que tenga, sino más bien, 
porque la riqueza de la propiedad no solamente puede beneficiar a su propietario, sino 
también, a todo hombre en la tierra. 
 
Una de las críticas a esta postura, radica en que la teoría católica de la propiedad, 
no ha podido explicar el origen de la propiedad. De igual manera, “la propiedad 
privada es el único medio por el cual pueden los bienes materiales cumplir sus fin, 
cuando es por todos sabido que la gran mayoría de personas carece de propiedad 
individual y que, aquellas que la poseen no han podido resolver satisfactoriamente 
sus necesidades.”17 A nuestro entender sobre la teoría católica, el origen de la 
propiedad privada radicaría efectivamente en la naturaleza humana, naturaleza que 
existe gracias a la dignidad de la persona humana, que la sostiene y da inicio. Por otro 
lado, no debe entenderse a la satisfacción de necesidades, como la suma de varios 
factores: Propiedad privada + bienes materiales = necesidades satisfechas. Sino debe 
entenderse de la siguiente manera: las necesidades que experimentan las personas son 
tan diferentes como las personas, de tal manera, que garantizar la propiedad es un 
elemento objetivo que hará a la satisfacción de necesidades el comienzo para 
satisfacerlas. La búsqueda de la satisfacción de necesidades materiales no es sinónimo 
de felicidad, sino únicamente la estabilidad material necesaria para sobrevivir.   
  
2. LA PROPIEDAD EN EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD 
2.1. LA PROPIEDAD CONSTITUCIONAL 
En cuanto a la tendencia constitucional se ha establecido diferentes baremos en 
los que la protección de los derechos fundamentales ha navegado, constituyéndose una 
                                                             
16 Pero nuestros predecesores han enseñado también de modo constante el principio de que al derecho 
de propiedad privada le es intrínsecamente inherente una función social. En realidad, dentro del plan de 
Dios Creador, todos los bienes de la tierra están destinados, en primer lugar, al decoroso sustento de 
todos los hombres, como sabiamente enseña nuestro predecesor de feliz memoria León XIII en la encíclica 
Rerum novarum. Ibídem. Párr. 119. 
17 Cfr. E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 70. 
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garantía constitucional18 a los diferentes derechos fundamentales. Pero, ¿cómo es que 
se ordena el contenido esencial de los derechos fundamentales dentro de las 
Constitución? Baste, como muestra la Constitución española ha establecido dos 
caminos para “tratar de aproximarse de algún modo a la idea de contenido esencial” 
de un derecho fundamental: la determinación de la naturaleza jurídica o el modo de 
concebir o de configurar cada derecho19 y la determinación de los intereses 
jurídicamente protegidos como núcleo y medula de los derechos subjetivos.20 
Asimismo, se plantearon otras teorías que trataron de dar una explicación al contenido 
esencial: la teoría subjetiva y teoría objetiva21. En la primera, “el objeto de protección 
de la garantía es solo su ámbito individual o libertad, es decir, el derecho fundamental 
subjetivo de cada persona en concreto, con las consiguientes facultades de actuación 
que ello conlleve”22. Mientras que en la segunda, “no habrá inconstitucionalidad en 
una actuación del legislador, si este deja a salvo el derecho fundamental individual 
como, por ejemplo, ocurre con el derecho de libertad de desplazamiento en el caso de 
la condena a cadena perpetua”23.  
 
Por otro lado, –a comparación de las teorías antes descritas24– las teorías absoluta 
y relativa han sido mayormente aceptadas por la doctrina25. La teoría absoluta, reparte 
el contenido esencial en dos esferas: La primera, un núcleo duro del derecho, el cual 
vincula de modo absoluto al legislador, de manera que en ningún supuesto ni bajo 
                                                             
18 A. GARCIA CHAVARRI, “LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD ALCANCES 
SOBRE SU CONTENIDOS ESENCIAL Y CONSTITUCIONAL” en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios sobre la 
propiedad, op. cit., p. 311. “La garantía del contenido esencial consiste en que “todo derecho 
constitucional o fundamental cuenta con un contenido jurídico constitucional, el cual es jurídicamente 
determinable y exigible al poder político y a los particulares” 
19 Cfr. L. CASTILLO CÓRDOVA, Los Derechos Constitucionales. Elementos para una teoría general, Palestra, 
Lima, 2007, p. 223. 
20 Ídem. 
21 Cfr. Ibídem, p. 225. El autor citado categoriza a ambas teorías partiendo del hecho de que ambas 
reconocen en todo derecho fundamental, una dimensión subjetiva o individual y otra objetiva o 
institucional. 
22 Ídem. 
23 Ibídem, p. 226 
24 Estas teorías no fueron totalmente aceptadas pues se considera un gran error proponer que una 
garantía deba solo proteger una dimensión en detrimento de la otra. La garantía debe estar orientada a 
proteger todas las dimensiones del derecho fundamental, tanto como la dimensión subjetiva como la 
dimensión objetiva del contenido esencial. 
25 Cfr. Ibídem. P. 228. E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. p. 86., y  A. BLECKMANN, 
Staatsrecht II – Die Grundrechte, 4, neubearbeitete Auflage, Karl Heymanns Verlag KG – Köln – Berlin – 
Bonn – München, 1997, p. 411. Cit. por E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 88 
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ninguna circunstancia éste podría afectarlo o restringirlo26. El segundo, será una 
especie de esfera que bordea el núcleo duro, cuya disposición estaría al alcance del 
legislador, de manera tal que puede disponer de él discrecionalmente, siempre y 
cuando se supere un juicio proporcionalidad.27 En cambio, la teoría relativa descarta 
estas dos esferas estableciendo un único contenido homogéneo que vincula al 
legislador en su totalidad, empero de manera débil y relativa. En otras palabras, si es 
que existe una justificación adecuada, el contenido esencial podría disponerse, de tal 
modo que éste podrá afectarse, intervenirse y sacrificarse en base a un juicio de 
ponderación.28 Como tal vez se pueda advertir, en ambas teorías, se establecen 
contenidos disponibles, que al fin y al cabo, son parte del contenido esencial que el 
legislador puede disponer, lo que podría desnaturalizar y vaciar de contenido el 
derecho fundamental.  
 
De ahí que, es importante mencionar cual es la posición que ha tomado nuestra 
constitución respecto a estas teorías por medio del caso Manuel Anicama, de la 
siguiente manera: (…) todo ámbito constitucionalmente protegido de un derecho 
fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su contenido esencial, pues todo 
limite al derecho fundamental solo resulta valido en la medida de […] que el contenido 
esencial se mantenga incólume.29 Es evidente que el Tribunal Constitucional se ha 
inclinado por la teoría absoluta del contenido esencial o “contenido 
constitucionalmente protegido”30 de los derechos fundamentales.  
 
                                                             
26 Cfr. E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 226. 
27 J. CIANCIARDO, El conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA, Pamplona, 2000, pp. 322 – 
252. Cit. por E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 227 
28 R. ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. 2da. 
ed., 1ra reimp, Madrid, 2008, p. 288  
29 Caso Manuel Anicama Hernández. Sentencia del 8 de julio del 2005, recaída en el Exp. N° 1417-2005-
AA/TC. F. 21 
30 El contenido constitucionalmente protegido está dado por el contenido esencial del derecho invocado. 
La jurisprudencia posterior ha utilizado de modo indistinto ambos términos, pero es uniforme en señalar 
que dicho contenido deberá determinarse en cada en particular. A. GARCIA CHAVARRI, “LA PROTECCION 
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD ALCANCES SOBRE SU CONTENIDOS ESENCIAL Y 
CONSTITUCIONAL”, en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios sobre la propiedad, op. cit., p. 314. Para 
Castillo Cordova “(…) La equivalencia entre “contenido esencial” y “contenido constitucionalmente 
protegido” puede ser aceptada siempre que no se emplee para significar la existencia de un contenido no 
esencial de  derechos fundamentales que quede a la libre disposición del legislador, sino que se aluda a 
que dicho derecho fundamental tiene un solo y único contenido y a tutelarse.” L. CASTILLO CORDOVA, 
Comentarios al Código Procesal Constitucional: artículo por artículo,  ARA – Universidad de Piura, Lima, 
2004, p. 114 
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Ahora bien, para la Constitución Política del Perú de 1993, la propiedad31 es un 
derecho subjetivo, de corte liberal, inviolable, de armonioso ejercicio con el bien 
común, cuya regulación se ajusta a los mecanismos de expropiación dados por la ley. 
Es un derecho que permite de manera irrestricta por parte del propietario (dentro de 
los límites de la ley), su uso sin la intervención de terceros, salvo decisión judicial o 
expropiación. Si bien, este ejercicio no es ilimitado y tampoco es absoluto, encuentra 
“restricciones” en cuanto a sus atributos. Estas restricciones a la propiedad se justifican 
por el interés público y –otras–, por el interés privado. El beneficiario de las 
restricciones es distinto en uno y otro caso. En las que responden al interés privado, el 
beneficiario y el obligado, por la limitación pueden siempre “determinarse” mientras 
que en las restricciones por interés público los interesados son “indeterminados”32. 
 
La Constitución Política de 1979 restringía la propiedad por medio de la función 
social33(interés social), término que fue reemplazado por el de bien común, debido al 
“rechazo que produjeron en la opinión pública dos expropiaciones en las que se 
invocó el interés social como causal: la de los predios rústicos para la reforma agraria 
y la de la banca, que se propuso durante el primer gobierno del presidente García y 
que finalmente no llego a ejecutarse”34. Ese cambio se realizó en la Constitución de 
1993, pero ¿Cuál es la diferencia entre el concepto bien común y función social? 
Compartimos la respuesta de AVENDAÑO, quien indico que “el primero es el bien 
general, el bien de todos. Es un concepto obtenido de las encíclicas papales Rerum 
                                                             
31 A la letra dice: “Articulo 2: Toda persona tiene derecho a: 
16. A la propiedad y a la herencia. 
Asimismo, el artículo 70 versa: 
El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonía con el bien común y 
dentro de los límites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de 
seguridad nacional o necesidad pública, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnización 
justipreciada que incluya compensación por el eventual perjuicio. Hay acción ante el Poder Judicial para 
contestar el valor de la propiedad que el Estado haya señalado en el procedimiento expropiatorio.” 
32 J. AVENDAÑO VALDEZ, LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL, en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios 
sobre la propiedad, op. cit., p. 112 
33 La función social es una fórmula de armonía que intenta concordar los interés del individuo con lo de la 
sociedad toda, impidiendo que el ejercicio del propietario pueda menoscabar o afectar en forma alguna 
el bien común. Se funde en ella la libertad del individuo y las facultades que el propietario concede, con 
la obligación de hacer uso de ellas de manera conveniente al interés social, absteniéndose de lo que 
perjudica a éste y cumpliendo las actividades que él reclama. En consecuencia, la función social puede 
limitar a la propiedad, pero también puede determinarla activamente. E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de 
derechos reales…, op. cit., p. 72.  
34 J. AVENDAÑO VALDEZ, “LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL”, en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios 
sobre la propiedad, op. cit., p. 114 
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Novarum y Cuadragesimo Anno. Se trata de un beneficio general que prescinde del 
concepto de interés. Además, lo social alude a otra diferencia: a grupos sociales que 
pueden ser indeterminados.35” Es decir, que mientras el término bien común responde 
a una terminología más amplia y gaseosa, el término social responde a una realidad 
social como la reforma agraria por ejemplo. En cuanto a la expropiación, nos 
referiremos extensamente sobre ello en el capítulo II del presente trabajo.  
 
Respecto al desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional, en el caso 
Promotora e Inmobiliaria Town House S.A.C, el derecho de propiedad es:  
“(…) el poder jurídico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. 
Así, la persona propietaria podrá servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, 
y darle destino o condición conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en 
armonía con el bien común y dentro de los límites establecidos por la ley; e incluso podrá 
recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin derecho alguno”. Asimismo señala que “Dicho 
derecho corresponde, por naturaleza, a todos los seres humanos; quedando estos habilitados para 
usar y disponer autodeterminativamente de sus bienes y de los frutos de los mismos, así como 
también transmitirlos por donación o herencia. Como tal, deviene en el atributo más completo 
que se puede tener sobre una cosa".36 
 
 En esa línea, el Alto Colegiado no solo considera a la propiedad en su dimensión 
privada, sino también, en su dimensión social por medio del bien común, a través del 
caso Más de 5000 ciudadanos: 
(…) en la propiedad no sólo reside un derecho, sino también un deber: la obligación de explotar 
el bien conforme a la naturaleza que le es intrínseca, pues sólo de esa manera estará garantizado 
el bien común. Ello requerirá la utilización de los bienes conforme a su destino natural en la 
economía. Además, el TC agrega que: “dicho concepto obliga a que se armonice el interés del 
propietario con el de la comunidad; procediéndose, para tal efecto, a que el Estado modere su 
ejercicio a través de la reglamentación. La exigencia de funcionalidad social surge de la 
aplicación del principio de justicia; es decir, dentro del Estado democrático y social de derecho, 
la propiedad no se agota en un cometido individual, sino que se despliega hasta lograr una misión 
social, por cuanto ésta debe ser usada también para la constitución y ensanchamiento del bien 
común.”37 
 
                                                             
35 Ídem. 
36 Caso Promotora e Inmobiliaria Town House S.A.C., Sentencia del 5 de noviembre del 2012, recaída en 
el Exp. N° 00239-2010-PA/TC. 
37 Sentencia del 11 de noviembre de 2003 recaída en el expediente 0008-2003-AI/TC. F. 26 decimo párrafo 
10 
 
Referente al contenido esencial, el TC –a través del caso José Miguel Morales 
Dasso, en representación de 5000 ciudadanos38– indica lo siguiente: 
“No puede determinarse únicamente bajo la óptica de los intereses particulares, como lo enfocan 
los demandantes, sino que debe tomarse en cuenta, necesariamente, el derecho de propiedad en 
su dimensión de función social. No hay duda que las acciones que el Estado lleve a cabo respecto 
a los bienes que, siendo patrimonio de la Nación, son concedidos en dominio privado, se 
encuentran legitimadas cuando se justifican en la obligación de atender el bien común, que es la 
función social de la propiedad en sí misma.” 
 
Por tanto, es evidente la doble dimensión que el Alto Tribunal tiene sobre el 
derecho de propiedad, que no solo importa en su dimensión privada, sino que esta debe 
ajustarse a su dimensión social para garantizar el bien común39, categorizada no como 
un derecho absoluto pues importa un conjunto de “limitaciones” en su ejercicio. 
Respecto al contenido constitucionalmente protegido, el derecho de propiedad navega 
entre dos elementos: su rol como instituto sobre el que el Estado interviene bajo 
determinados supuestos y su condición como derecho individual de libre 
autodeterminación. Con lo primero se garantiza que el poder estatal o corporativo no 
invada los ámbitos de la propiedad fuera de lo permisiblemente aceptado por la Norma 
Fundamental. Con lo segundo, la propiedad pueda responder a los supuestos mínimos 
de uso, usufructo y disposición, y por otra parte, la existencia de una variada e ilimitada 
gama de bienes sobre los que puede configurarse la propiedad.40 
 
2.1.1. CONTENIDO DEL DERECHO DE PROPIEDAD 
En el ejercicio de establecer el contenido del derecho de propiedad, se debe 
abarcar tanto el contenido real o material (poderes, facultades o atributos 
dependiendo de la concepción que se tenga de derecho subjetivo); y otro contenido 
jurídico, con un sustento jurídico–constitucional el cual ya nos referimos 
anteriormente como un derecho fundamental. Ambos contenidos, se encuentran 
regulados correlativamente en el artículo 923 del Código Civil y el artículo 70 de la 
Constitución. 
                                                             
38 Sentencia del 01 de abril del 2005 recaída en el expediente 0048-2004-PI/TC. F. 80 
39 Al respecto revísese Ibídem. F. 79 y Sentencia del 14 de junio del 2011 recaída en el expediente 00011-
2010-PI/TC. F. 6 
40 Sentencia del 25 de enero del 2005 recaída en el expediente 3773-2004-AA/TC. F. 3. Revísese también 
sentencia del 18 de agosto del 2009 recaída en el expediente 7130-2006-AA/TC; y sentencia del 3 de 
agosto de 2009 recaída en el expediente 00022-2007-AA/TC. 
11 
 
En vista que, la propiedad es un derecho subjetivo que “se  presenta como 
licitud de actuación en orden a la satisfacción de los intereses que la norma nos 
asigna, sustrayéndola a la agresión de los demás miembros de la colectividad”41 
esta actúa sobre un conjunto derechos sobre los cuales encontramos el contenido del 
derecho real: a) El derecho de usar (Ius utendi); b) El derecho de disfrutar (Ius 
fruendi); c) El derecho de disposición (Ius abutendi); y d) El derecho de reivindicar 
(Ius vindicandi).  
 
a. Derecho de Uso 
GONZALES entiende al ius utendi como “usar el bien para servirse de él, 
cuidando su destino social y económico. El uso o el goce, se hallan limitados por 
el vigoroso principio de ejercer el derecho de propiedad en armonía con el interés 
social”42. Por otro lado, DIEZ PICAZO en una aproximación general, establece 
que “si el derecho real es un poder directo e inmediato, la primera de las facultades 
de que aparece investido el titular del derecho real es aquella que le permite una 
realización directa de su interés sobre la cosa. (…) «En teoría» puede hablarse de 
una facultad de obtención de la finalidad económica a que el derecho se endereza 
o, si se prefiere, de satisfacción del interés del titular.43 
 
b. Derecho de Disfrute 
Referente al ius fruendi, “este derecho concede al propietario el disfrute o el 
aprovechamiento de los beneficios que produce el bien. El disfrute –como uno de 
los contenidos del derecho de propiedad– permite que el propietario pueda 
beneficiarse con los rendimientos que los bienes fructíferos o productivos, o sea, 
con los frutos o productos. Es así que RAMIREZ puntualiza que el “fructus (goce) 
consiste en la utilización o explotación del bien, con vistas a la obtención de todos 
los provechos y utilidades que produzca. El goce o disfrute significa, en otras 
palabras, el desarrollo del valor en uso de los bienes.” Ahora, existe un sector de 
la doctrina que considera la facultad de disfrute como el núcleo del derecho de 
                                                             
41 D. BARBERO, Sistema de derecho privado. Tomo I. P. 172. Cit. por N. GONZALEZ LINARES, Derechos 
reales…, Op. Cit., p. 506 
42 N. GONZALEZ LINARES, Derechos reales…, op. cit., p. 282 
43 L. DÍEZ-PICAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial III: las relaciones jurídico-reales. El registro 
de la propiedad. La posesión, Civitas - Thomson Reuters, 5ta ed. Pamplona, 2008, p. 915 
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propiedad “como si implicara la manifestación principal de ella sobre el bien, su 
exteriorización. Y ese poder efectivo se revelaría en la posesión”44.  
 
Ahora, es necesario plantear la siguiente pregunta: ¿Existe similitud entre el 
goce del propietario (goce ut dominus) y el goce del titular de otro derecho, por 
ejemplo del usufructuario, ello sobre el mismo bien? ¿O del arrendamiento 
respecto al subarrendatario? En respuesta, para que exista otro derecho real menor, 
debe existir un derecho real basto como el derecho de propiedad, situación jurídica 
que permite al titular el real goce del bien el cual ostenta titularidad, para después 
ser traspasado a quien –en futuro– realizara alguna acción real. Los derechos de 
uso y disfrute son susceptibles de ser transferidos a terceros por el propietario a 
través de los llamados derechos reales sobre bienes ajenos, lo cuales se sintetizan 
en el ejercicio de la posesión45. Por tanto, “el propietario puede ceder el uso y el 
disfrute material del bien, sin perder su calidad de propietario”46. 
 
En consecuencia, el derecho de uso y disfrute son atributos de verdadera 
importancia, que necesariamente se requieren para el aprovechamiento tangible 
del bien para la satisfacción de las necesidades del titular. En cambio, siendo clara 
la facultad de disponer de tales atributos por parte del titular en virtud de lo 
anteriormente dicho, es posible ceder el uso y disfrute a terceros con interés sobre 
el bien, como sucede en el caso del usufructo, la servidumbre, el derecho de uso 
o el arrendamiento, en donde el titular permite total o parcialmente, que un tercero 
pueda usar o disfrutar del bien.  
 
c. Derecho de disposición 
El ius abutendi “es la facultad de disposición del bien, que otorga una 
fisonomía propia al derecho de propiedad. El ius abutendi es característico del 
dominio. Solo el propietario puede disponer del bien. Siendo un atributo esencial, 
para la doctrina (…) representa la realización total del valor de cambio de los 
bienes.”47 Este derecho deriva del carácter absoluto de la propiedad y se 
                                                             
44 E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 119. 
45 N. GONZALEZ LINARES, Derechos reales…, op. cit., p. 283 
46 Ídem. 
47 E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 119 (subrayado nuestro) 
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constituye en el poder jurídico que le proporciona el carácter de derecho total, 
completo, permanente y desde luego, como el derecho real por excelencia.48 A 
razón de ello, únicamente el titular se encuentra habilitado para ceder las 
facultades de usar y disponer el bien.  
 
Empero, hay un sector de la doctrina defendida por GUNTHER GONZALES 
que enmarca a la facultad de disposición como no esencial al derecho subjetivo, 
pues “una cosa es lo que ocasiona la transferencia de un objetivo (la facultad de 
disposición) y otra muy distinta es el objeto de dicha transferencia (el derecho 
subjetivo); ahora bien, semejante poder (de disposición) no puede estar ubicado 
en el interior del objeto sobre el cual actúa, pues no es posible afirmar, sin 
contrasentido de por medio, que “cierta parte de una entidad” sea capaz de 
actuar sobre toda la “entidad”49. Discrepamos respetuosamente con el autor 
citado, pues si bien la facultad de disponer si está enmarcada dentro del artículo 
923 del C.C., dicha definición no se agota con la misma. Tal como lo describe el 
artículo 882 del C.C. está prohibido todo pacto que no permita al titular de un 
derecho de propiedad enajenar del bien del cual es titular. Tomando en 
consideración dicho acto, el legislador comprendió que enajenar un bien o 
transmitirlo, es parte del derecho subjetivo. De igual manera, hay autores como 
MONTES, que aseveran que el derecho de disposición no es un elemento esencial 
de dicho derecho, sino un elemento normal que se deriva, como una extensión, del 
derecho de disfrute50. No compartimos dicha afirmación, pues la disposición no 
se deriva del derecho de disfrute, sino de posición jurídica de ventaja de ser 
propietario en virtud del derecho de propiedad, pues si el derecho de disfrute es 
traspasado a otra persona que ejercitara algún derecho real menor como el 
usufructo, por ejemplo, el propietario aun así podrá disponer del bien sea para 
traspasarlo, etc., sin desaparecer por ceder el derecho de disfrute a un tercero. 
 
                                                             
48 N. GONZALEZ LINARES, Derechos reales…, op. cit., p. 283. Además el autor continuando finaliza diciendo 
“El ius abutendi, es el derecho que le otorga a la propiedad los caracteres, además de los señalados, de 
absoluto, perpetuo, y exclusivo. Por consiguiente, el propietario tiene el poder jurídico de enajenar o 
trasmitir el bien a terceros.” 
49 G. GONZALES BARRÓN, “Derechos reales”. Editorial Juristas, 1ra edición, Lima, 2005, p. 494 
50 E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 124 
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d. Derecho a la reivindicación 
El ius vindicandi está conectado íntimamente con el poder de disposición del 
bien. Solo quien tenga ese poder jurídico puede ejercitar tal derecho, quien será el 
propietario no poseedor cuando el bien el cual quiere reivindicar está en poder de 
un tercero poseedor.  
 
2.1.2. CARACTERES DEL DERECHO DE PROPIEDAD 
La doctrina es uniforme al categorizar los caracteres del derecho de 
propiedad: a) es abstracto; b) es exclusivo; c) tendencialmente perpetuo; y nuestro 
parecer d) es elástico.  
 
a. Es absoluto 
Es el carácter que enmarca al derecho de propiedad como un derecho 
completo e ilimitado por reunir en el titular toda la suma de todas las facultades o 
derechos anteriormente descritos. Este carácter es explicado bajo tres aspectos: 1) 
Es un derecho orga omnes, por su carácter absoluto; 2) permite el ius persequendi, 
especialmente en los derechos de garantía; y c) al recaer sobre derechos reales 
como la propiedad, la servidumbre, etc., son bienes determinados.51 No obstante, 
debemos ser conscientes de no confundir el carácter “absoluto” de la propiedad 
con el de “ilimitado”52. En efecto, la absolutez es “relativa” por la influencia del 
interés social, el orden público, la seguridad nacional y la utilidad pública; en fin: 
el bien común. 
 
b. Es excluyente 
Es de carácter excluyente o exclusivo, debido a que el titular del derecho de 
propiedad (es común o coexistente con los otros derechos reales: usufructo, 
                                                             
51 N. GONZALEZ LINARES, Derechos reales…, op. cit., p. 284 
52 J. AVENDAÑO VALDEZ, “Anteproyecto del Libro de Derechos Reales” en COMISION REFORMADORA DEL 
CODIGO CIVIL DE 1936. Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Código Civil. Tomo I. p. 746. Cit. por 
G. GONZALES BARRÓN, “Derechos reales”, op. cit., p. 516. La propiedad es un derecho absoluto porque 
confiere todos los atributos sobre el bien. El propietario puede usar, disfrutar y disponer. Tiene sin 
embargo limitaciones, algunas de las cuales ya vimos a propósito de art. 923 del nuevo código. Allí se 
consigna la necesaria armonía entre el ejercicio de la propiedad y el interés social; y si indican asimismo 
los límites que la ley puede poner, y de hecho pone, al ejercicio de los poderes del propietario. La 
propiedad sigue siendo, sin embargo, un derecho absoluto porque comparativamente con todos los 
demás derechos reales, ella confiere la plenitud de las facultades sobre la cosa. (…) Puede entonces 
decirse que la propiedad es un derecho absoluto, si bien este carácter no es irrestricto o ilimitado porque 
tiene distintas limitaciones que derivan del interés social, de la necesidad y utilidad pública. 
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prenda, hipoteca, anticresis, uso, servidumbres), puede excluir a los demás de 
todas las facultades que el ley le ha otorgado. Es importante mencionar que este 
carácter hace jurídicamente imposible que dos o más dueños ostenten tal calidad, 
salvo se trate de la copropiedad53. Ahora, puede darse el caso que dos derechos de 
propiedad totalmente diferenciados en especie y categoría, recaigan sobre un 
mismo bien. Ese es el caso de las concesiones mineras y el derecho de propiedad. 
La concesión minera es considera como un inmueble diferente al predio que lo 
contiene e independiente a otro derecho de propiedad que recaiga sobre tal predio, 
y por tanto, con sus mismos derechos, atributos, caracteres y poderes. Este tema 
será explicado de ampliamente en el capítulo II del presente trabajo. 
 
a. Es tendencialmente perpetua 
Como el derecho de propiedad reside en la propiedad misma y no en la 
persona, al realizarse el fenómeno de intercambio y dinamicidad patrimonial de 
los bienes, no nace un nuevo derecho de propiedad, sino más bien, se traslada el 
derecho de propiedad del antiguo titular al nuevo titular. Es por ello que al 
grabarse la propiedad con algún derecho de garantía, este persigue al bien por más 
que se traslade a nuevos titulares. Al referirnos que es tendencialmente perpetua, 
nos referimos a la posibilidad de la existencia indefinida del derecho de propiedad 
en favor del bien independientemente de que esté sujeta al dominio del mismo 
propietario o no. El derecho en sí mismo no está destinado a extinguirse, más al 
contrario, se perpetúa al transmitirse54. En consecuencia, la propiedad es entonces 
un derecho tendencialmente perpetuo, ya que “todos los demás derechos que 
restringen la propiedad son temporalmente determinados”55.  
 
                                                             
53 C. VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho Civil Español. T. II. Pág. 61. Cit. por E. RAMÍREZ CRUZ, 
Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 131. Sin embargo, VALVERDE indica que esto es un error, pues 
pueden vivir sobre el bien otros derechos al lado del de propiedad sin que quede desnaturalizada. Empero, 
la propiedad convive con otros derechos menores (usufructo, servidumbre, etc.), pero estos no son sino 
derivación o desmembración de ella, por eso se les llama derechos reales relativos o limitados; no pueden 
existir sin propiedad. 
54 A. COLIN, M. CAPITANT, Curso elemental de derecho civil. Reus, Vol. II, Madrid, 1923, p. N. GONZALEZ 
LINARES, Derechos reales…, op. cit., p. 286 
55 E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., pp. 132 – 133  
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b. Es elástico 
Si bien es cierto, la elasticidad es una consecuencia del atributo anterior, las 
facultades de la propiedad,  “pueden reducirse –sin que ello deforme su esencia – 
hasta el mínimo compatible con la subsistencia del derecho de propiedad (nuda 
propiedad)” pero también es claro que, al cesar la causa que limitaba su 
extensión, “recupera automáticamente su plenitud”. He ahí la elasticidad”56. La 
propiedad –como los demás derechos subjetivos– “es un derecho elástico en un 
doble sentido, pues, por otro lado, no dejará de ser tal derecho por más que los 
atributos (goce, disposición) estén momentáneamente reducidos y constreñidos, 
pero por otro tiene la virtualidad de recuperar su plenitud tan pronto cese la 
causa limitativa. 
 
2.1.3. LIMITES, LIMITACIONES O RESTRICCIONES DEL DERECHO 
DE PROPIEDAD 
Como lo anticipamos, el derecho de propiedad no goza de un carácter 
absoluto infranqueable. Todas las barreras al ejercicio de la propiedad tienden a 
subdividirse de acuerdo al motivo, razón y origen de la imposición de tal barrera. 
Ahora, primero creemos necesario indicar cuál es la diferencia entre “limite” y 
“limitación”. Cuando hablamos de límites, nos referimos al naturale iuris, siendo 
como es todo derecho subjetivo, siempre limitado57. ALBALADEJO entiende a los 
limites como “las fronteras, el punto normal hasta dónde llega el poder del dueño, 
o sea el régimen ordinario de restricciones a que está sometido tal poder”.58 Estos 
límites los encontramos, por ejemplo, en el abuso del derecho, cuando por el ejercicio 
del derecho mismo encontramos que los derechos no son ilimitados y a fin de 
coexistir con otros derechos subjetivos (en virtud de su función social) encuentra 
límites. En cambio las limitaciones o restricciones son el efecto de una norma o de 
un acto especial (o sea de algo sobrevenido y no necesario) que viene desde afuera 
del derecho por un acto legislativo59.  
 
                                                             
56 Ibídem, p. 129 
57 Ibídem, p. 169 
58 M. ALBALADEJO, Derecho civil: Derecho de Bienes, op. cit., p. 245 
59 E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p. 324 
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En fin, la propiedad experimenta tanto límites y limitaciones, en virtud de la 
función social, limitaciones establecidas en interés público o de la colectividad, 
limitaciones impuestas por el interés privado (como son las relaciones de vecindad) 
y las limitaciones hechas por pacto de quienes son titulares de los bienes. Como se 
examinará más adelante, las limitaciones o restricciones a los derechos –cuando no 
son debidamente delimitados– resultarían inconstitucional.  
 
2.1.4. LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD 
El término “función social” fue acuñado por primera vez por el francés LEON 
DUGUIT al principio del XX. Para este autor, todo derecho de propiedad debe 
cumplir una función establecida como un deber u obligación, en el cual el propietario 
se encuentra en una (…) “obligación de orden objetivo, [es decir], emplear la riqueza 
que posee en mantener y aumentar la interdependencia social, de emplear la cosa 
en la satisfacción en las necesidades comunes, en la persecución de un fin de interés 
colectivo, con la condición, claro es, de que sea un fin licito”, pues si tal obligación 
no se cumpliera, el legislador estaría en la capacidad de intervenir si es que este no 
lo cumpliera.  
 
En nuestra legislación, la Constitución de 1993 ha prescindido de esta figura 
social, incluyendo en ella una noción más amplia como el bien común, haciendo de 
las únicas razones válidas para una intervención expropiatoria la necesidad pública y 
la seguridad nacional. De esa manera, “la función social de la propiedad, que es un 
criterio de política legislativa, no hace presión interna sobre el concepto de 
propiedad, sino únicamente externa, ya que la propiedad garantizada por la 
Constitución es anterior a ella y viene delimitada por las leyes, especialmente por el 
Código Civil”.60 Es así que no pocas teorías, han de considerar a la función social 
como un criterio de política exterior y no intrínseco, el cual tiene a bien respetar el 
“núcleo interno” del derecho de propiedad, por tanto, existiría un núcleo interno al 
que respetar y un núcleo que soporta todas las cargas en cuanto a justificación 
existente; con todo, no consideramos correcta tal afirmación. 
 
                                                             
60 G. GONZALES BARRÓN, “Derechos reales”, op. cit., p. 501 
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En consecuencia, la función social en todos sus aspectos61 no se contrapone 
con el contenido normal de la propiedad, sino más bien la “limita” ayuda a determinar 
que es derecho y que no es derecho de propiedad. Pero se trata de límites que, como 
asevera LODOVICO BARASSI, “constituyen propiamente una “limitación” (esta 
presupone un minus respecto al estado normal), sino que determinan el estado 
normal”62. El propietario sigue teniendo la relación de señorío inmediato sobre el 
bien. Como un concepto no jurídico en sentido propio la “función social se expresa 
en que la propiedad tiene límites, lo cual nunca ha sido negado pues ello encuentra 
su justificación en la intervención del legislador en la vida económica, pero sin 
olvidar la garantía constitucional de respeto de la propiedad privada, la que deriva 
del principio de libertad económica e iniciativa privada.”63 
 
3. EL DERECHO A LA PROPIEDAD EN LA CONVENCION 
AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS 
En este apartado, enunciaremos la regulación internacional sobre el derecho de 
propiedad que, en algunos casos, no tiene una regulación expresa64, para aterrizar sobre 
la normativa que más interesa para el fin enunciado, que es –efectivamente– el derecho 
de propiedad en sí mismo, lamentablemente de una manera muy amplia.  
 
Estos instrumentos como el artículo 13 de la Convención sobre el Estatuto de 
Refugiados de 1951, el artículo 13 de la Convención sobre el Estatuto de los Apátridas 
                                                             
61 E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de derechos reales…, op. cit., p.  322. La función social de la propiedad 
presenta dos aspectos: 1) función social – impulso y 2) función social – limite. 
1. Función social – impulso: la concesión de la iniciativa privada está destinada a satisfacer, más que el 
interés del propietario, las ineludibles exigencias colectivas y nacionales (el bienestar colectivo) sin 
que por otra parte ella entrañe una verdadera obligación jurídica en tal sentido para el propietario (es 
titular de un “derecho – señorío” y no de un “derecho – deber”). 
2. Función social – limite: “actúa cuando el ejercicio de la propiedad privada resulte incompatible con un 
interés público (limitaciones de Derecho público) y también para coordinar las actuaciones de los 
distintos individuos en el ejercicio de sus respectivos derechos de propiedad: ejemplo típico son las 
relaciones de buena vecindad. 
62 L. BARASSI, Instituciones de Derecho Civil, Vol. II, 1955, p. 11. Cit. por E. RAMÍREZ CRUZ, Tratado de 
derechos reales…, op. cit., p. 115) 
63 G. GONZALES BARRÓN, “Derechos reales”, op. cit., p. 503 
64 Ibídem, p. 17. En cuanto al debate de la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre 
el derecho de propiedad individual, no se negó que los individuos los posean, generando diferentes 
opiniones el concepto de propiedad, su papel y sus funciones y las restricciones a que debe someterse el 
derecho a la propiedad. Como consecuencia de ello, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos (PIDCP) y en el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales (PIDESC) no se 
contempla el derecho a la propiedad. 
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de 1951, el artículo 5 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las 
formas de Discriminación Racial de 1965, los artículos 15 y 16 de la Convención 
Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la 
Mujer de 1979, el artículo 15 de la Convención Internacional sobre la protección de 
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias de 1990 hay una 
referencia general sobre el derecho de propiedad. Por ejemplo, el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos65, a pesar de no especificar expresamente el derecho 
de propiedad, observamos que el artículo 1, inciso 2, establece que “todos los pueblos 
pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales”, ello reconocido 
tácitamente por la PIDCP. En el mismo cuerpo, en el artículo 17, inciso 2 señala que 
“nadie será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, 
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputación”, el 
cual remite tenuemente a un ámbito particular del derecho de propiedad, el relacionado 
con la vivienda.66 En esta línea, la legislación africana mediante la Carta Africana 
sobre Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981, se incluyó la protección al derecho 
a la propiedad67. En el caso del continente americano, el artículo 21 de la Convención 
Americana de los Derechos Humanos recoge la protección del derecho de propiedad 
–aunque refiriéndose al goce y disfrute de los bienes– este dispositivo permite a los 
Estados restricciones, siempre que se cumplan todos los requisitos exigidos para ello.  
 
Para concluir, el derecho de propiedad es considerado parte del iuscogens68, que 
son aquellas normas internacionales de carácter imperativo o taxativo que ningún 
                                                             
65 Al cual nos referiremos a partir de ahora en sus siglas PIDCP 
66 E. SALMON GARATE, C. BLANCO VIZARRETA, “El Derecho a la propiedad en la Jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos: Un ejemplo de indivisibilidad e interdependencia de los derechos 
humanos”, en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios sobre la propiedad, op. cit., pp. 17 - 18 
67 Lo hizo en dos dimensiones: 
- Una de carácter individual ubicada en dos disposiciones: El artículo 13 dispone que “todo individuo 
tendrá derecho a acceder a la propiedad y a los servicios públicos en estricta igualdad con todas las 
personas ante la ley”. De otro lado, el artículo 14 de la Carta se refiere a la posibilidad que tienen los 
Estados de restringir válidamente el derecho de propiedad, en atención a razones de interés público 
y de conformidad con las leyes adecuadas. 
- La otra, de naturaleza colectiva, la encontramos en el artículo 21 de la Carta , que recoge el derecho a 
la propiedad de los pueblos, señalando su derecho a disponer libremente de sus riquezas y recursos 
naturales, así como las condiciones excepcionales en que se puede producir su expropiación67. 
Téngase en cuenta que de todas las legislaciones hasta ese año esta fue la primera que desde la 
elaboración del borrador se incluyó al derecho de propiedad. 
68 La noción iuscogens se deriva del Derecho Natural y tuvo una impronta divina en su origen, que luego 
se derivó a una noción racional en la Ilustración. Cfr. E. SALMON GARATE, C. BLANCO VIZARRETA, El 
Derecho a la propiedad en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un 
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Estado, grupo o individuo puede contrariar, transgredir, destruir o cambiar. Tales 
normas de derecho imperativo son diferentes a las dispositivas, las cuales pueden 
cambiarse mediante tratados.69 
 
3.1. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN JURISPRUDENCIA DE LA CORTE 
INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS 
La Convención Americana de los Derechos Humanos70 o Pacto de San José, 
regula el derecho de propiedad mediante el artículo 21 estableciendo que: 
1. “Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.  La ley puede subordinar tal uso y 
goce al interés social.  
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización 
justa, por razones de utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas 
establecidas por la ley.   
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotación del hombre por el hombre, deben ser 
prohibidas por la ley.”  
 
Si bien es cierto, no encontramos una referencia precisa sobre la protección de 
la propiedad privada y se utilizó –en vez de ello– “toda persona tiene derecho al uso y 
goce de sus bienes” no quiere decir que no se regule el derecho a la propiedad privada, 
sino más bien, que “(…) desde la misma Comisión que preparó el texto de la CADH, 
se decidió que su ámbito fuera lo suficientemente amplio y flexible como para 
responder a las necesidades de las diversas realidades que hay en el continente 
americano, prescindiendo de una precisa referencia en el texto a un determinado tipo 
de propiedad y optando por referirse al “derecho al uso y goce” de los bienes de las 
personas”71. 
                                                             
ejemplo de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos. en G. PRIORI POSADA (Coord.), 
Estudios sobre la propiedad, op. cit., p. 20  
69 A la letra: ”Artículo 53 de la Convención de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre el Derecho de los 
Tratados: 
- Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebración, esté en oposición con una norma 
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convención, una norma 
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad 
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo 
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo 
carácter.” 
70 A partir de ahora nos referiremos a la misma en sus siglas en español CADH 
71 Cfr. J. D. López-Murcia, G. Maldonado-Colmenares, “La protección de la propiedad de la tierra en la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su aplicación al caso de las 
comunidades campesinas en Colombia”, 14, International Law, Revista Colombiana de Derecho 
Internacional, 2009, pp. 34 – 43, p. 78 
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Puesto que, el artículo 21º de la CADH –a lo largo de los veinticinco casos en 
que se ha alegado la violación del derecho de propiedad– debe ser considerado en su 
sentido autónomo72. La corte ha considerado a la CADH como “instrumento[s] 
vivo[s]” cuya interpretación tiene que adecuarse a la evolución de los tiempos y, en 
particular, a las condiciones de vida actuales. Por lo que el artículo 30 de la CADH –
el cual establece una interpretación restrictiva de los derechos–, indica que el artículo 
21 debe interpretarse en consideración de lo siguiente: “Las restricciones permitidas, 
de acuerdo con esta Convención, al goce y ejercicio de los derechos y libertades 
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se 
dictaren por razones de interés general y con el propósito para el cual han sido 
establecidas”73, y, “ninguna disposición puede ser interpretada en el sentido de 
“limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar 
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes (…)”74 
 
En esa línea, mediante la sentencia del Caso Ivcher Bronstein vs. Perú75, la Corte 
ha considerado una concepción bastante amplia de lo que son bienes, pues todo lo que 
sea apropiable forma parte de su derecho. Por ejemplo, en el caso Cinco pensionistas 
vs. Perú, este cuerpo considero que el artículo 21 de la CADH debía proteger el 
derecho a la pensión.  De igual manera, el mismo protege el derecho a la propiedad 
                                                             
72 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31 de 
agosto de 2001, Serie C, N° 79, Párr. 146 
73 Corte IDH, La Expresión <<Leyes>> en el artículo 30 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, Opinión Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A 6, Párr. 14. Según la Opinión 
Consultiva del 9 mayo del 274, solicitado por la República Oriental del Uruguay, el artículo 30 se refiere a 
las restricciones que la propia Convención autoriza a propósito de los distintos derechos y libertades que 
la misma reconoce. (…) Según la Convención (art. 29.a), es ilícito todo acto orientado hacia la supresión 
de uno cualquiera de los derechos proclamados por ella. En circunstancias excepcionales y bajo 
condiciones precisas, la Convención permite suspender temporalmente algunas de las obligaciones 
contraídas por los Estados (art. 27). En condiciones normales, únicamente caben restricciones al goce y 
ejercicio de tales derechos. La distinción entre restricción y supresión del goce y ejercicio de los derechos 
y libertades resulta de la propia Convención (arts. 16.3, 29.a y 30). Se trata de una distinción importante 
y la enmienda introducida al respecto en la última etapa de la elaboración de la Convención, en la 
Conferencia Especializada de San José, para incluir las palabras "al goce y ejercicio", clarificó 
conceptualmente la cuestión. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San 
José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y Documentos, OEA/Ser. K/XVI/1.2, Washington, D.C. 
1973 (en adelante " Actas y Documentos") repr. 1978, esp. pág. 274. 
74 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingn vs. Nicaragua, sentencia del 31 de agosto 
de 2001, Serie C. N° 79, Párr.148 y Corte IDH, Caso Comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay Sentencia 
de 17 de junio de 2005, serie C, N° 125, Párr. 120. 
75 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perú, Sentencia de 6 de febrero del 2001, serie C, N° 74, Párr. 122. 
el término “bienes” “puede[n] ser definido[s] como aquellas cosas materiales apropiables, así como todo 
derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto pretende todos los 
muebles e inmuebles, los elementos corporales y cualquier otro objeto material susceptible de valor.” 
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intelectual, el cual fue abordado por el caso Palamara vs Chile, referido a la prohibición 
de publicar un libro escrito por un oficial retirado y funcionario civil de la Armada de 
Chile, ya que en virtud del párrafo 103 de la mencionada sentencia, “la protección del 
uso y goce de la obra confiere al autor derechos que abarcan aspectos materiales e 
inmateriales”76. En conclusión, es evidente la amplísima protección que el sistema 
interamericano da al derecho de propiedad, que ha permitido a la Corte una aplicación 
tan inclusiva y generalizada en variados y diferentes casos.77 
 
3.2. EL DERECHO DE PROPIEDAD DE LOS PUEBLOS INDIGENAS 
Este derecho se encuentra principalmente regulado en el Convenio 169 de la 
Organización Mundial del Trabajo y a algunos otros instrumentos internacionales78. 
De acuerdo con ello, la Declaración de los Derechos de los Pueblos Indígenas de la 
Organización de las Naciones Unidas (DDPI), que entro a formar parte del sistema 
internacional de derechos humanos de las Naciones Unidas el 13 de septiembre de 
2007, tanto en su artículo 2679, así como en el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos 
indígenas y tribales en países independientes, ratificado por el Perú mediante 
resolución legislativa Nº 26253 del 5 de diciembre de 1993, señala cuales son los 
derechos establecidos a garantizar y respetar por los Estados, en cuyo caso, solo 
                                                             
76 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia del 23 de marzo del 2002, serie C, N° 136, Párr. 
96 
77 Cfr. E. SALMON GARATE, C. BLANCO VIZARRETA, El Derecho a la propiedad en la Jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un ejemplo de indivisibilidad e interdependencia de los 
derechos humanos en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios sobre la propiedad, op. cit., p. 26  
78 Sumando a la lista de normas internacionales, los derechos de los pueblos indígenas están reconocidos 
y garantizados por otras normas del sistema de protección de derechos humanos. Entre estas podemos 
mencionar la Carta de Naciones Unidas; la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948; la 
Convención sobre Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial de 1965; el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto Internacional de derechos económicos, Sociales y culturales, 
ambos aprobados por la ONU en 1966. En Americana esta la Convención Interamericana de Derechos 
Humanos de 1969 y la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948. 
79 A la letra “Articulo 26:  
1. Los pueblos indígenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han 
poseído, ocupado o utilizado o adquirido. 
2. Los pueblos indígenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y 
recursos que poseen en razón de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupación o 
utilización, así como aquellos que hayan adquirido de otra forma. 
3. Los Estados asegurarán el reconocimiento y protección jurídicos de esas tierras, territorios y recursos. 
Dicho reconocimiento respetará debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de 
tenencia de la tierra de los pueblos indígenas de que se trate.” 
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mencionaremos los principales80: el derecho a la tierra y el territorio (artículo 13) y al 
uso de los recursos naturales que se encuentran dentro de su territorio (artículo 15). 
 
Para el continente americano, la protección del derecho de propiedad de los 
pueblos indígenas, gravita en la aplicación el artículo 21º de la CADH81. La propiedad 
comunal ostenta una serie de elementos diferenciadores y adicionales que la 
particularizan a partir de la idea de territorio compartido82 que soslaya la concepción 
tradicional de derecho de propiedad civil83, reconociéndose una mirada colectiva de la 
propiedad, lo cual ha sido claramente establecido por la Corte84. Ahora, cuando la corte 
hace una aplicación concreta del artículo 21 de la CADH, lo hace entendiendo dos 
elementos: el primero, considerando el uso y las tradiciones sobre el suelo que los 
pueblos tienen y el estrecho vínculo con ella; y segundo, el uso particular y colectivo 
que tienen sobre los recursos naturales contenidos en dichos territorios. 
Evidentemente, los derechos colectivos –sobre todo el derecho colectivo a la 
                                                             
80 Para los efectos de la presente investigación solo se a mencionaran aquellos derechos que interesen al 
presente trabajo, pues dentro del mencionado convenio existe otros derechos fundamentales de 
envergadura como por ejemplo el derecho a la consulta previa. 
81 En el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, la corte tuvo la oportunidad 
para establecer una amplia protección de los derechos de propiedad colectivos de los pueblos indígenas 
mediante una interpretación evolutiva de los instrumentos internacionales de protección de derechos 
humanos, estableciendo que “que la corte considera que el artículo 21 de la Convención protege el derecho 
a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derecho de los miembros de las comunidades 
indígenas en el marco de la propiedad comunal (…) 
82 Cfr. E. SALMON GARATE, C. BLANCO VIZARRETA, “El Derecho a la propiedad en la Jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un ejemplo de indivisibilidad e interdependencia de los 
derechos humanos”, en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios sobre la propiedad, op. cit., p. 34. Para el 
citado autor los pueblos indígenas han encontrado en el derecho a la propiedad –derecho liberal por 
excelencia –la vía más importante para resguardar una serie de elementos vinculados a su cosmovisión, 
vida espiritual y forma de subsistencia tradicional, pues para la mayoría de pueblos indígenas en el mundo 
la tierra cumple un doble rol: constituye, un primer lugar, el sustento económico y en segundo, el espacio 
histórico, físico y espiritual con el cual determinado grupo construye su identidad y sobre la cual basa su 
propia existencia 
83 Cfr. G. ZAMBRANO CHAVEZ, “Aproximación  a la noción de derecho a la propiedad comunal de los 
pueblos indígenas elaborado a partir de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 
en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios sobre la propiedad, op. cit., p. 72. El autor establece una diferencia 
bastante simple sobre ambos conceptos (entre propiedad privada y propiedad individual) entendiendo 
que la propiedad individual presupone un tipo de uso y goce de cualquier bien en beneficio del titular y 
sus intereses privados; mientras que la propiedad comunal supone que el uso y goce del bien –en este 
caso el territorio– representa la posibilidad de mantener al grupo humano, su cultura, sus formas de vida 
y el ejercicio de otros derechos colectivos. 
84 Corte IDH, Caso de la Comunidad indígena Sawhoyamaxa vs Paraguay, sentencia del 29 de marzo del 
2006, serie C, N° 146, párr. 120. Los conceptos de propiedad y posesión en las comunidades indígenas 
pueden tener una significación colectiva, en el sentido de que la pertenencia de esta “no se centra en un 
individuo sino en el grupo y su comunidad”. Esta noción del dominio y de la posesión sobre las tierras no 
necesariamente corresponde a la concepción clásica de propiedad, pero merecen igual protección del 
artículo 21 de la convención americana.  
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propiedad– solamente se pueden entender así, a partir “de la existencia de grupos 
humanos –o pueblos indígenas– que poseen y habitan tierras o territorios 
determinados, con los que ostentan una relación particular (…)”85se centra en la 
relación que tienen estos colectivos humanos y su pertenencia con el suelo; pues se 
identificó una fuerte vinculación entre el uso, la forma de aprovechamiento de los 
recursos naturales, su espiritualidad y religiosidad, la ocupación territorial como 
elementos importantes de la vida económica.86 
 
Por tanto, es clara la diferencia entre la propiedad individual y la propiedad 
comunal en cuanto a su fin: mientras el primero está orientado al goce y disfrute de un 
bien para el beneficio del dominus; el segundo presupone la manera de como un grupo 
de personas se mantiene y sobrevive en las diferentes expresiones de cada pueblo. 
Ahora, ¿por qué los derechos colectivos –sobre todo el de propiedad- son dignos de 
protección? Lo son, porque así se protegen y garantizan otros derechos humanos de 
estos colectivos87. Todos los bienes que ostentan los pueblos indígenas son a título de 
posesión –pues no poseen titulación de los mismos– son independientes a un trámite 
administrativo o titulación que reconozcan a la propiedad, es decir, reconocen una 
situación de hecho –mas no lo constituyen– en un uso tradicional de las tierras a favor 
de los integrantes de un pueblo indígena.88 
 
3.3. RESTRICCIONES A LA PROPIEDAD PRIVADA Y COLECTIVA EN 
LA CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS 
3.3.1. RESTRICCIONES A LA PROPIEDAD PRIVADA 
El artículo 21 de la CADH, establece que a) toda persona tiene derecho al uso 
y goce de sus bienes; b) que tales uso y goce se pueden subordinar, por mandato de 
una ley, al interés social; c) que se puede privar a una persona de sus bienes por 
razones de utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas 
                                                             
85 Cfr. ZAMBRANO CHAVEZ, G. “Aproximación  a la noción de derecho a la propiedad comunal de los 
pueblos indígenas elaborado a partir de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 
en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios sobre la propiedad, op. cit., p. 68 
86 Al respecto, revísese Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre 
del 2007, serie C, N° 172 y Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia del 19 de 
noviembre de 2004, serie C, N° 105. 
87 Al respecto revísese Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala, Sentencia del 19 de 
noviembre de 2004, Párr. 92  
88 Al respecto revísese Corte IDH, Caso Comunidad indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 
de marzo de 2006, serie C, N° 146, Párr. 128 
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establecidas por la ley89 que deben guardar cierto criterio de proporcionalidad90; y d) 
que dicha privación se hará mediante el pago de una justa indemnización.91 Es de 
notarse que el punto b) y c) indican los criterios por los cuales debe resultar valido 
limitar del derecho de propiedad: el interés social y la utilidad pública. En este 
apartado no nos detendremos a definir estos conceptos, pues nos reservaremos dicha 
labor para el capítulo III del presente trabajo. 
 
3.3.2. RESTRICCIONES A LA PROPIEDAD COLECTIVA DE LOS 
PUEBLOS INDIGENAS 
 Los derechos de propiedad colectivos no son ilimitados, sino, que pueden ser 
válidamente restringidos. En esa línea, y en criterio de la Corte se “(…) ha sostenido 
que de conformidad con el artículo 21 de la Convención, el Estado podrá restringir 
el uso y goce del derecho a la propiedad siempre que dichas restricciones –cumplan 
con los siguientes requisitos– : a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) 
sean necesarias (en cuanto exista un interés público imperativo); c) proporcionales 
(menor interferencia al derecho establecido) y d) que tengan el fin de lograr un 
objetivo legítimo en una sociedad democrática (es decir, que la limitación no 
constituya un peligro para la subsistencia del pueblo indígena) (…)”92.  
 
En ese sentido, en el caso de la propiedad colectiva, la Corte a establecido 
que debe hacerse en dos casos considerando –además– de lo anteriormente dicho: a) 
cuando la propiedad comunal indígena y la propiedad privada particular entran en 
                                                             
89 Corte IDH, La Expresión <<Leyes>> en el artículo 30 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, Opinión Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A 6, Párr. 38. Debe tenerse en cuenta 
que toda restricción debe encontrarse regida por ley, que bajo la opinión de la Corte esta se define como 
la “norma jurídica de carácter general, ceñida al bien común, emanada de los órganos legislativos 
constitucionales previstos y democráticamente elegidos, y elaborada según el procedimiento por las 
constituciones de los Estados Partes para la formación de las leyes”  
90 Corte IDH, Caso Comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie 
C, N° 125, Párr. 145. (…) La necesidad de las restricciones legalmente contempladas dependerá de que 
estén orientadas a satisfacer un interés público imperativo, siendo insuficiente que se demuestre, por 
ejemplo, que la ley cumple un propósito útil u oportuno. La proporcionalidad radica en que la restricción 
debe ajustarse estrechamente al logro de un legítimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible 
en el efectivo ejercicio del derecho restringido. Finalmente, para que sean compatibles con la Convención 
las restricciones deben justificarse según objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen 
claramente sobre la necesidad del pleno goce del derecho restringido.  
91 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perú. Sentencia de 6 de febrero del 2001, serie C, 74, párr. 120 
92 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre del 2007, serie C, N° 
172, Párr. 127 
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contradicciones reales o aparentes (…)93; y b) cuando los Estados partes otorguen 
concesiones de exploración y extracción de recursos naturales dentro de los 
territorios de los pueblos indígenas. Lo primero, se refiere a situaciones donde se 
limite derechos de propiedad colectiva cuando “(…) la necesidad de las restricciones 
legalmente contempladas dependerá de que estén orientadas a satisfacer un interés 
público imperativo, siendo insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley 
cumple un propósito útil u oportuno de manera proporcional”94, es decir, que al 
restringir el derecho de propiedad colectiva sea menos gravoso que limitar el derecho 
de propiedad privada, y que esta restricción sea tal que no enerve el ejercicio del 
derecho limitado mediante objetivas razones.  
 
Lo segundo, referido a la concesión de recursos naturales, en el Caso del 
Pueblo Saramaka vs Surinam, el estado de Surinam alegó que la titularidad de los 
recursos naturales –al igual que el Perú– le pertenecen a la Nación, y por tanto, 
aunque se encuentren dentro del territorio del Pueblo Saramaka, alegando además, 
el mayor respeto posible a las costumbres y tradiciones de los Saramakas. Por ello, 
la Corte ha indicado “que no se debe interpretar el artículo 21 de la Convención de 
manera que impida al Estado emitir cualquier tipo de concesión para la exploración 
o extracción de recursos naturales dentro del territorio (…)”95 de los pueblos 
indígenas. Aunque la Corte reconoce la interconexión entre el derecho de los 
miembros de los pueblos indígenas y tribales al uso y goce de sus tierras y el derecho 
a esos recursos necesarios para su supervivencia, dichos derechos a la propiedad, 
como muchos otros de los derechos reconocidos en la Convención, están sujetos a 
ciertos límites y restricciones.96 En ese sentido, los Estados tienen la posibilidad de 
aprovechar dichos recursos, pero al hacerlo tendrán que tener en cuenta la necesidad 
de establecer mecanismos que garanticen que el derecho de propiedad comunal 
                                                             
93 Corte IDH, Caso Comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005, serie 
C, N° 125, Párr. 144 
94 La proporcionalidad radica en que la restricción debe ajustarse estrechamente al logro de un legítimo 
objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho restringido. 
Finalmente, para que sean compatibles con la Convención las restricciones deben justificarse según 
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad del pleno goce 
del derecho restringido”Ibídem, Párr. 145. (Subrayado nuestro) 
95 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre del 2007, serie C, N° 
172, Párr. 126 
96 Ibídem. Párr. 127 
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indígena no se vea afectada de manera dramática.97 De esa manera, los Estados 
podrán restringir el derecho al uso y goce de los pueblos indígenas respecto de las 
tierras de las que tradicionalmente son titulares y los recursos naturales que se 
encuentren en éstas, únicamente cuando dicha restricción cumpla con los requisitos 
señalados anteriormente y, además, cuando no implique una denegación de su 
subsistencia como pueblo tribal.98 
 
De donde resulta que los Estados partes deben aplicar garantías previas, en 
cumplimiento de lo anteriormente dicho99. De esa manera, los Estados pueden 
aprovechar los recursos naturales inscritos dentro de los territorios de los pueblos 
indígenas. Aunque, ello no reemplaza el derecho de los pueblos indígenas y la 
obligación de los Estados a realizar procesos de consulta previa en virtud del inc. 2 
del artículo 15 del Convenio 169 de la OIT que complementa lo anteriormente 
indicado. Ahora, cuando se trata de proyectos de gran inversión o desarrollo, el 
Estado deberá consultar en las primeras etapas de desarrollo del proyecto (pues se 
entiende a la etapa de diseño) y a lo largo del mismo, no solamente cuando surja la 
necesidad de hacerlo, a fin de que los miembros de las comunidades tengan el 
conocimiento necesario sobre todos los tipos de riesgos incluidos los ambientales y 
sanitarios.100 
                                                             
97 Cfr. ZAMBRANO CHAVEZ, G. “Aproximación  a la noción de derecho a la propiedad comunal de los 
pueblos indígenas elaborado a partir de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 
en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios sobre la propiedad, op. cit., p. 83 
98 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam. Sentencia del 28 de Noviembre del 2007. Serie C, 172, 
Párr. 128 
99 “(…) de conformidad con el artículo 1.1 de la Convención, a fin de garantizar que las restricciones 
impuestas a los Saramakas respecto del derecho a la propiedad por la emisión de concesiones dentro de 
su territorio no impliquen una denegación de su subsistencia como pueblo tribal, el Estado debe cumplir 
con las siguientes tres garantías: primero, el Estado debe asegurar la participación efectiva de los 
miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relación con todo 
plan de desarrollo, inversión, exploración o extracción (en adelante “plan de desarrollo o inversión”) que 
se lleve a cabo dentro del territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe garantizar que los miembros del 
pueblo Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territorio. 
Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitirá ninguna concesión dentro del territorio Saramaka a 
menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervisión del Estado, 
realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se intenta 
preservar, proteger y garantizar la relación especial que los miembros del pueblo Saramaka tienen con su 
territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal. Ibídem, 129 (Subrayado nuestro) 
100 Ibídem. Párr. 133: 
(…) la Corte ha manifestado que al garantizar la participación efectiva de los integrantes del pueblo 
Saramaka en los planes de desarrollo o inversión dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de 
consultar, activamente, con dicha comunidad, según sus costumbres y tradiciones (supra párr. 129). Este 
deber requiere que el Estado acepte y brinde información, e implica una comunicación constante entre 
las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente 
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4. EL DERECHO DE PROPIEDAD COMO DERECHO HUMANO EN 
EL DERECHO MINERO PERUANO 
La intención de despejar dudas –a nuestro parecer– al demostrar cual es la 
importancia de exponer la relevancia del derecho de propiedad como derecho humano 
fundamental, es categorizar las diferentes formas de propiedad tanto privada como 
colectiva, pues tanto el primero como el segundo pueden ser afectados en virtud de lo 
especificado por la Corte –que es el interés social– para el aprovechamiento de 
recursos naturales en la zonas de propiedad colectiva, específicamente en la extracción 
de recursos minales al cual nos evocaremos. De igual manera, al tener un posible 
conflicto entre la propiedad privada y una concesión minera que tienen como objeto 
material el mismo espacio físico o suelo, es deber de los legisladores establecer –en 
cada caso en concreto– que derecho debe predominar en términos de restricción de 
derechos o limitaciones, que como se verá más adelante constituiría un acto ilegitimo. 
 
Ahora, debe tenerse en cuenta que la explotación de recursos mineros y su 
importancia para la economía peruana, no es excusa para justificar una expropiación 
sobre el terreno de tercero; antes bien, no puede desmerecerse el gran auge que ha 
entregado la minera a la economía peruana, el progreso técnico en todos los campos 
incluyendo a la agricultura, la gran gama de empleos que ha generado y el aumento de 
la exportación de diferentes recursos en materias primas generando una gran cantidad 
de divisas. Por ello, nos pareció sensato enmarcar el contenido material del derecho de 
propiedad, donde se demostró que el atributo central e indisponible de la propiedad, es 
el derecho a disponer del bien, pues únicamente el propietario es capaz de gozar de 
totales dones, pues disponer de su derecho es también ejercerlo. 
 
 
 
 
                                                             
adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo 
Saramaka, de conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o 
inversión y no únicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobación de la comunidad, si éste 
fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusión interna dentro de las 
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe asegurarse que 
los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos 
ambientales y de salubridad (…) 
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CAPITULO II 
CONCESION, SERVIDUMBRE Y EXPROPIACION PARA FINES 
MINEROS EN EL PERU 
«Resulta imprescindible para muchos proyectos mineros, el 
tener que ocupar todo o parte de la superficie comprendida en 
el proyecto, no solo por razones técnicas, sino también porque 
es un requisito legal impuesto por el Estado para realizar 
actividad minera. Para solucionar este problema, sin perjuicio 
de otras alternativas generales como las contractuales, el TUO 
de la Ley General de Minería en su artículo 37° establecía 
básicamente tres mecanismos legales, denominados 
“atributos”, que facilitaban a los concesionarios mineros a 
ocupar la superficie. Estos atributos son el uso minero, la 
expropiación y la servidumbre minera.»101 
 
La actividad minería y su inversión resultan ser de gravitatoria trascendencia, pues no 
solo la minería contribuye a la economía de nuestro país, sino también colabora en el 
desarrollo de todas las esferas de espacio público y privado, creando y potenciando 
mejores instancias para una mejor calidad de vida: entrega mejores posibilidades para una 
vida digna; y, fomenta y atrae mayores inversiones al país102. La concesión minera, único 
mecanismo que permite a cualquier persona (sea jurídica o natural) explotar recursos 
naturales, específicamente hablando los minerales contenidos en el subsuelo, requiere el 
uso del terreno superficial. En esa línea, la servidumbre minera –por su incuestionable 
necesidad– permite que toda concesión minera la obtención de dichos recursos en respeto 
de las normas y el estado de derecho. 
 
El propósito del presente capítulo, es valorar críticamente la regulación jurídica de la 
concesión minera, servidumbre minera y las expropiación a fin de determinar su 
contenido y aplicación, así como exponer la aplicación de las servidumbres mineras en 
los proyectos mineros peruanos, el procedimiento administrativo por el cual la concesión 
minera es un derecho expectativo, las consideraciones con respecto al termino enervar, y 
en definitiva la pertinencia de la servidumbre sobre el derecho de propiedad. Igualmente 
se valorará críticamente la regulación jurídica de la concesión minera, servidumbre 
                                                             
101 F. TONG GONZALES, F. MONTERO ALVARADO, “Sobre la problemática de obtener derechos 
superficiales para el desarrollo de actividades mineras”, Minería y Energía, 8, 2009, pp. 31-50, p. 32. 
102 Ídem. La minería contribuye al desarrollo social, cultura, así como al desarrollo de infraestructura de 
las localidades y poblaciones asentados en el área de influencia de los proyectos mineros. Es innegable 
que la minería no es solo un generoso contribuyente de impuestos, sino que se ha convertido en un “socio 
estratégico” para el Estado coadyuvando en su rol promotor del desarrollo del país. Conviene, por tanto, 
que el Estado genere las mejores condiciones; es decir, el marco legal más idóneo para facilitar y hacer 
atractiva la inversión minera en nuestro país. 
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minera y las expropiación a fin de determinar su contenido y aplicación. Todo ello 
orientado a establecer diferencias entre las figuras antes descritas para posteriormente 
determinar la aplicación y desmitificar el aparente conflicto. 
 
1. CONCESION PARA FINES MINEROS 
Existen una gran cantidad de tipos de concesiones dependiendo del objeto de 
explotación, como por ejemplo concesiones eléctricas, de gas, de recursos 
electromagnéticos, recursos naturales, concesiones sobre infraestructura, etc. Dichas 
concesiones, se encuentran inmersas en diferentes categorías: concesiones sobre 
servicios públicos, concesiones sobre obras públicas; formalizándose en: concesiones 
sobre bienes que generan riquezas a la nación, concesiones contractuales (pues se 
suscriben entre la administración gubernamental y el concesionario) y concesiones 
administrativas (que no resultan producto de una negociación entre las partes).  
 
La concesión minera resulta ser un mecanismo jurídico–económico que permite 
al concesionario minero explotar recursos los naturales contenidos en el subsuelo, pues 
es una manifestación de la soberanía nacional que incide sobre bienes de una nación. 
Como refiere GAMARRA, “la concesión minera, busca armonizar el interés público 
que reside en el fomento del desarrollo de la inversión, del cobro de impuestos, de la 
generación de divisas extranjeras a través de la exportación, de la protección de otros 
derechos e intereses, en especial ambientales y agrarios; con el interés privado que 
se basa en la obtención de una ganancia para los inversionistas mineros.”103 
 
1.1. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA CONCESIÓN PARA FINES 
MINEROS 
Como primer antecedente, nos remontamos a la época incaica, donde no existía 
una tradición escrita, más si oral. El Inca ejercía soberanía absoluta sobre las minas. 
En estas minas se aplica el sistema de mitas para la extracción de los minerales para la 
aristocracia incaica. Posterior a la conquista del imperio incaico a manos de los 
españoles entre los siglos XII y XVI, se estableció un régimen esclavista de los incas 
donde “se irradió al derecho indiano en un claro mestizaje jurídico”104. En este derecho 
                                                             
103 Cfr. C. GAMARRA BARRANTES, La Concesión Minera, RAE Jurisprudencia, Lima, 2009, p. 39 
104 Cfr. M. BELAUNDE MOREYRA, Derecho Minero y Concesión, Editorial San Marcos, 4ta edición, Lima, 
2011, p. 41. 
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indiano, regulado por las Ordenanzas del Virrey Toledo de 1574, establecía que “todos 
los minerales eran propios de su Majestad el Rey de España, quien además los 
concedía a sus vasallos y súbditos donde quiera que los descubriere a efectos que 
acudieran a sus reales cajas con lo que como a Rey se le debe, siendo que dichas 
ordenanzas se aplicaron en todas las colonias de Sudamérica”.105  
 
Posteriormente, entre 1785 a 1873 se establecieron las “Ordenanzas de 
Minería”106 cuyas principales características se manifestaban en que: a) la propiedad 
de las minas eran del Estado que sucedía a la persona del Rey; b) el Estado podía 
concederlas en posesión y propiedad para que fueran explotadas por particulares; c) 
este derecho de posesión y propiedad quedaba virtualmente asimilado a la propiedad 
civil toda vez que las concesiones podían ser objeto del trafico jurídico como cualquier 
bien, siempre que se trabajaran; d) la posesión y propiedad del concesionario estaba 
supeditada al pago puntual del impuesto semestral de 15 soles por pertenencia, cuyo 
incumplimiento se consideraba como una causal de extinción del derecho; y e) a lo 
que debe agregarse la obligación de presentar los títulos ante la diputación territorial, 
dentro de un plazo determinado, para el registro del derecho y el ejercicio futuro del 
mismo107, concesión sujeta a una condición resolutoria.  
 
En los albores de 1900, en plena época republicana, se emito el Código de 
Minería de 1901, de sistema res nullius108, en donde la concesión minera era 
“irrevocable y perpetua” al igual que la propiedad civil, estando obligada al pago de 
un canon equivale a 30 soles en virtud del artículo 28 de dicho código. La concesión 
minera era un bien separado y distinto del terreno o fundo superficial, siendo su 
dominio transferible con arreglo a las leyes comunes y las del Código de Minería. Es 
de notarse la simplicidad y orden, así como la preferencia otorgada a la concesión 
                                                             
105 Cfr. C. GAMARRA BARRANTES, La Concesión Minera, op. cit., p. 47 
106 Al respecto revísese M. BELAUNDE MOREYRA, Derecho Minero y Concesión, Editorial San Marcos, Lima, 
1998, pp. 42 – 43. 
107 Cfr. M. BELAUNDE MOREYRA, Derecho Minero y Concesión, op. cit., p. 43. 
108 El primer manifestante o descubridor tiene el derecho de explorar las minas, pues ellas son res nullius, 
o cosas de nadie, antes de ser descubiertas y manifestadas. Esta doctrina parte de la siguiente presunción: 
si los yacimientos minerales son cosas de nadie, abandonados, que esperan ser descubiertos, el Estado 
los puede conceder a quien primero los halle y manifieste o a quien reúna las mejores condiciones 
individuales para su explotación. Es la apropiación del yacimiento por el primer descubridor y ocupante. 
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minera frente a los terrenos superficiales, en donde el concesionario recibió el derecho 
a explotar a falta de acuerdo con el propietario del predio. 
 
El Código de Minería de 1950, en base al artículo 1 y el artículo 7 se estableció 
la primera distinción expresa entre suelo y subsuelo, en donde la mina se convirtió en 
un inmueble distinto y separado del terreno superficial en el que se ubica, cuya 
explotación era de utilidad pública. La concesión minera otorga a su titular un derecho 
real sobre las sustancias contenidas en el subsuelo, cuyo título era irrevocable e 
indefinido como el de la propiedad común (art. 27). De manera que, este código 
estableció dos tipos de concesiones, las de exploración por un plazo de hasta cinco 
años, y las de explotación por un plazo indefinido. 
 
Seguidamente, se promulgo el Decreto Ley N° 18800 que derogo el anterior 
código de 1950, el cual introdujo algunos cambios con respecto a la derogada ley. El 
primero, fue la declaración de utilidad pública, el condicionamiento de la concesión al 
sistema de amparo por el trabajo y la obligación de invertir y producir para mantener 
vigente la concesión. Ahora, para las concesiones de explotación se estableció una 
modalidad de inversión y de producción mínima, conforme a un calendario de 
operaciones y teniendo en consideración las reservas de mineral contenidas en la 
concesión. Debemos recalcar que al igual que el código de 1950, los concesionarios 
podían hacer uso del terreno superficial de la concesión y el derecho de usar 
gratuitamente terrenos eriazos así como establecer servidumbres e incluso expropiar 
predios de terceros. 
 
Con la terminación del régimen militar y la emisión de la constitución de 1979, 
el Código de Minería de 1980 –emitido mediante el Decreto Legislativo N° 109– el 
concesionario mantuvo sus derechos a la utilización gratuita del terreno superficial de 
la concesión y también fuera del perímetro de la misma, así como de imponer 
servidumbres y expropiar propiedades de terceros, con el único requisito de acreditar 
la mayor importancia de la actividad minera y de indemnizar al propietario.  
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1.2. CONCESIÓN MINERA Y DOMINIO DE LOS RECURSOS 
NATURALES 
Para el artículo 66 de la Constitución Política del Perú de 1993 “Los recursos 
naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nación. El Estado es 
soberano en su aprovechamiento.” Cuando hablamos de Nación, hablamos de un 
“pueblo unido y además vinculado, ya sea por factores históricos–culturales 
heredados de una vasta y larga sucesión de generaciones, o por razones político–
sociales de forjar un destino común y mantener de manera libre, consciente y 
deliberada una continuidad gregaria”.109 La organización de una nación depende no 
solo de los factores histórico–sociales que la compongan, sino de un instituto 
políticamente organizado como el Estado, que hace necesario la instauración de un 
régimen completamente jerarquizado.110 
 
El Estado, como persona jurídica de derecho público por excelencia, es capaz de 
administrar aquellos bienes denominados de “dominio público” en virtud del artículo 
73 de la Constitución el cual prescribe que “(…) los bienes de uso público pueden ser 
concedidos a particulares conforme a la ley, para su aprovechamiento económico”. 
BELAUNDE citando GARCIA MONTUFAR111, clasifica a los bienes de dominio 
público en: i) bienes de uso público como las calles, plazas, parques, caminos, 
carreteras, puentes, canales, playas, etc., en donde se entrega en concesión no los 
bienes en sí mismo, sino los servicios que pueden prestarse con dichos bienes; ii) 
servicios públicos tales como puertos, aeropuertos, energía eléctrica, agua y desagüe, 
telefonía, telecomunicaciones, vías, transporte y limpieza pública, etc., cuya forma de 
explotación puede hacerse vía concesión contractual; y iii) bienes dedicados al 
fomento de la riqueza de la riqueza nacional como los recursos naturales renovables y 
no renovables, en los que recae los minerales. En ese sentido, al concepto de dominio 
público –como un concepto instrumental– se refiere a la facultad que tiene el Estado 
de extraer los bienes antes referidos del tráfico jurídico, a fin de impedir que los 
                                                             
109 Cfr. V. GARCIA TOMA, Teoría del Estado y Derecho Constitucional, Palestra Editores, Lima, 2008, p.71. 
110 Ibídem, p. 72. Ahora bien, como lo explica HENRY PRATT FAIRCHILD, puede existir una nación sin 
autonomía política (tal el caso de Israel hasta antes de 1948), así como un Estado sin armonía entre las 
naciones adscritas entre a ellas (recuérdese a los tamíres del norte de Tailandia) 
111Téngase en cuenta que también existen bienes de dominio privado (al igual que los bienes del Código 
Civil) que son del Estado, como las oficinas gubernamentales, locales escolares, locales universitarios, 
cuarteles, y también equipos maquinarias, vehículos, etc. Revísese M. BELAUNDE MOREYRA, Derecho 
Minero y Concesión, op. cit., pp. 26 – 27 
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mismos puedan ser trasferidos o adquiridos por prescripción112, para su utilización 
privada o provecho particular, pues se entienden que dichos objetos deben estar 
volcados a satisfacer necesidades colectivas o no solo individuales.  
 
Para el caso bajo investigación, los recursos naturales constituyen bienes que 
generan riqueza a la nación, cuya administración recae en el Estado en virtud del 
dominio eminente del Estado, otorgados a terceros –por medio de un contrato de 
concesión u acto administrativo de concesión– para el aprovechamiento de tales 
recursos a cambio de determinadas contraprestaciones en favor de la nación113. 
Aunque el dominio eminente del Estado no se encuentre definido en la Constitución, 
debe entenderse como “una noción jurídica derivada del poder soberano del Estado, 
dentro de su territorio, que le permite tomar ciertas medidas que alcanzan a los bienes 
materiales comprendidos en el mismo, en función del bien común, pero que están 
inevitablemente constreñidas por las garantías constitucionales establecidas a favor 
de las personas y por el derecho positivo vigente.”114 Este dominio inminente, y a su 
vez, dominio público no deben ser entendidos como derechos de propiedad de los 
bienes públicos ni como un derecho real administrativo a favor de Estado; sino más 
bien, poderes por medio de los cuales el Estado demuestra su soberanía. 
 
Es así que, el artículo 954 del Código Civil115 establece una diferencia clara entre 
recursos naturales, suelo y subsuelo, el cual enfatiza y complementa lo preceptuado 
por el artículo 66 de la Constitución política del Perú. La doctrina jurídico-minera ha 
realizado una categorización de las diferentes maneras de apropiación de los minerales 
y su subsecuente correspondencia por medio de diferentes sistemas de dominio116, 
                                                             
112 Cfr. C. GAMARRA BARRANTES, La Concesión Minera, op. cit., p. 117 
113 A la letra “Artículo 66.- 
Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nación. El Estado es soberano 
en su aprovechamiento. 
Por ley orgánica se fijan las condiciones de su utilización y de su otorgamiento a particulares. La concesión 
otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.” 
114 Cfr. M. BELAUNDE MOREYRA, Derecho Minero y Concesión, op. cit., p. 31 
115 A la letra “Artículo 954.- 
La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, comprendidos dentro de los planos 
verticales del perímetro superficial y hasta donde sea útil al propietario el ejercicio de su derecho. 
La propiedad del subsuelo no comprende los recursos naturales, los yacimientos y restos arqueológicos, 
ni otros bienes regidos por leyes especiales.” 
116 Con diferentes denominaciones, autores como Guillermo García Montufar, Martin Belaunde Moreyra, 
Jorge Basadre Ayulo y Carolina Gamarra Barrantes han clasificado a los sistemas de dominio en Sistema 
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cuya importancia es trascendental no solo por la claridad conceptual del origen del 
domino minero, sino porque es la base y fundamento de las concesiones mineras. En 
esa línea, el dominio originario de los minerales, es aquella situación tanto jurídica y 
de hecho que permite a una persona (Estado o particular) poseerlos desde su origen y 
no reconocen titular anterior.117 En tal sentido, en virtud del artículo 66 de la 
Constitución Política del Perú el sistema de dominio adoptado por nuestro 
ordenamiento es el Sistema Dominalista Regalista118, donde el Estado tiene el dominio 
originario sobre las minas, titular de un derecho público con la facultad de un dominio 
absoluto, inalienable e imprescindible.119 Este sistema confiere al yacimiento la 
calidad de propiedad nueva y diferente del subsuelo caracterizado dentro de los 
cánones regidos por la ley (…) en cuyo caso, son adquiridas dentro de la postura 
dominalista solo por concesión o sea por un acto jurídico sui generis diferente de la 
simple concesión administrativa.120 Este dominio eminente o virtual (…) faculta al 
Estado  otorgar a los particulares la exploración y explotación de los recursos naturales 
con todos los atributos del derecho de propiedad a su favor, sin que la propiedad 
pertenezca o haya pertenecido inicialmente al Estado, a través de la concesión 
minera.121 
 
Este sistema realiza una distinción entre el propietario del terreno superficial y 
los yacimientos mineros. Ello permite un doble dominio: el dominio originario que le 
corresponde al Estado y el dominio derivado a favor del concesionario, sujeto al 
cumplimiento de determinadas obligaciones. Ambos dominios coexisten 
simultáneamente, con el condicionamiento de la primera con la segunda. Por lo tanto, 
la concesión minera es una consecuencia lógica del sistema de sistema dominalista, 
                                                             
de Accesión, Sistema de ocupación, Sistema regalista, Sistema res nullius o cosas de nadie y Sistema 
Dominalista Regalista y Socialista.  
117 Cfr. G. GARCIA MONTUFAR, Apuntes de Derecho Minero Común, Cultural Cuzco Editores, Lima, 1989, 
p. 34 
118 El Sistema Dominalista tiene dos grandes vertientes: a) El Sistema Dominalista–Regalista que consagra 
el dominio originario de los recursos mineros y petroleros a favor del Estado, que puede realizar su 
explotación a través de empresas estatales o entregarla a entidades netamente privadas mediante el 
sistema de concesiones, contratos o permisos; y b) el Sistema Dominalista–Socialista que reserva el 
dominio originario de los yacimientos exclusivamente a favor del Estado, estando prohibido su 
otorgamiento en concesión a particulares o restringido muy severamente. Cfr. M. BELAUNDE MOREYRA, 
Derecho Minero y Concesión, op. cit., p. 23. 
119 Cfr. J. BASADRE AYULO,  Derecho Minero Peruano, op. cit., p. 121. 
120 Ibídem. P. 122 
121 Cfr. C. GAMARRA BARRANTES, La Concesión Minera, op. cit., p. 53 
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cuyo origen se basa en la soberanía del Estado por medio de su Ius Imperium, que para 
efectos patrimoniales sobres bienes que generan riqueza, no es derecho de propiedad 
sino el derecho de Estado a regularla en función del bien común. 
 
1.3. CONCESION MINERA ¿CONTRATO ADMINISTRATIVO O ACTO 
ADMINISTRATIVO? 
La concesión administrativa es la forma en la cual el Estado delega la labor de 
satisfacción de necesidades a un tercero –el cual prestará indirectamente los servicios 
públicos– mediante un acuerdo contractual u otra modalidad. GAMARRA apoyando 
nuestra definición indica que la concesión administrativa “es una relación jurídica 
pública a través de la cual el Estado, representado por una entidad administrativa que 
es designada por ley, otorga la gestión de un servicio público por un tiempo 
determinado para su aprovechamiento económico con lo cual el Estado mantendría 
la titularidad respecto a los servicios y obras públicas de infraestructura y asumiendo 
sobre todos los roles muy importantes para la obtención de resultados eficientes”122 
en pro del interés público.  
 
En ese sentido, la concesión minera es un acto administrativo obligatorio, que 
otorga al administrado o coadyuvante un derecho exclusivo de explorar y explotar los 
minerales ubicados dentro de una concesión.123 Bajo nuestra opinión y en virtud de la 
Ley del Procedimiento Administrativo General la concesión minera es un “acto 
administrativo124 constitutivo–favorable otorgado mediante la manifestación 
unilateral de una entidad gubernamental competente para crear un nuevo derecho 
subjetivo–real a favor del administrado solicitante una vez cumplidos todos los 
requisitos de ley, es decir, un derecho real de explotación–exploración–beneficio–
labor general o transporte minero.” Trataremos de explicar la definición esbozada. 
                                                             
122 Ibídem. P. 32 
123 Al respecto revísese las clases de actos administrativos en G. GARCIA MONTUFAR, Apuntes de Derecho 
Minero Común, op. cit., pp. 69-73.  
124 A la letra “Artículo 1. - Concepto de acto administrativo  
1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho 
público, están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los 
administrados dentro de una situación concreta.  
1.2 No son actos administrativos:  
1.2.1 Los actos de administración interna de las entidades destinados a organizar o hacer funcionar sus 
propias actividades o servicios. Estos actos son regulados por cada entidad, con sujeción a las 
disposiciones del Título Preliminar de esta Ley, y de aquellas normas que expresamente así lo establezcan.  
1.2.2 Los comportamientos y actividades materiales de las entidades.” 
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En virtud de la regla de tipicidad del acto administrativo, el cual exige que estos 
deben responder formalmente ante la hipótesis legal previamente descrita, esto es, ser 
típicos, la administración no puede ejecutar una clase o tipo de actos administrativos 
que no se encuentren previamente admitidos y disciplinados expresamente por normas 
generales, o que existiéndolo se cree una modalidad ad hoc o se genere un acto 
atípico125. La concesión minera resulta ser un acto administrativo conferido por el 
Poder Ejecutivo por mandato de la Ley General de Minería, a través de la autoridad 
minera. 
 
Primero, la concesión minera resulta ser un acto administrativo definitivo e 
irrevocable salvo causal de caducidad, mediante una resolución ministerial, estimando 
o desestimando del petitorio de la concesión minera, poniendo fin al procedimiento 
administrativo. La concesión minera es un acto administrativo favorable y 
conformador, al cumplir todos los requisitos de solicitud de petitorio minero la 
autoridad competente emite un acto administrativo favorable. Asimismo, es un acto 
administrativo real, pues está dirigido de modo directo e inmediato a concretar 
situaciones jurídicas patrimoniales, por medio de las cuales se califican la regularidad 
de una actividad, o constituyen aptitudes jurídicas de bienes o actividades.126 Y es un 
acto jurídico constitutivo pues se confiere a una persona una nueva condición jurídica, 
un nuevo derecho subjetivo. No hay derecho previo al particular, en que ninguna 
facultad le corresponde, en que ninguna actividad puede desarrollar si no es por virtud 
de la propia concesión.127 
 
Con respecto al otorgamiento de la concesión minera, el peticionario solicita la 
concesión mediante un petitorio minero a la entidad gubernamental competente, en 
este caso, al Instituto Geológico Minero y Metalúrgico–INGEMMET de acuerdo al 
artículo 3 inc. 14 del Decreto Supremo D.S. 035-2007-EM y al artículo I del Título 
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, la aprobación del 
petitorio minero, cuya naturaleza es unilateral, se origina y produce por efecto de la 
convicción única de quien ejerce la autoridad. Aunque el peticionario o administrado 
                                                             
125 Cfr. J. MORON URBINA, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta 
Jurídica, 7ma Edición, 2008, Lima, pp. 110 - 111  
126 Ibídem. P. 117 
127 Cfr. G. GARCIA MONTUFAR, Apuntes de Derecho Minero…, op. cit., pp. 74–75. 
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participe promoviendo la decisión, por su pedido, y aunque la administración debe 
cuidar el debido procedimiento, la participación del administrado por si sola carece de 
fuerza vinculante para generar una declaración de cualquiera de las entidades 
involucradas.128 
 
En virtud de lo anteriormente dicho, la concesión minera no es un contrato 
administrativo, sino más bien, un acto administrativo, y en consecuencia, en el acto 
administrativo no hay negociación ni discusión entre el peticionario y la autoridad 
durante el trámite de la concesión. Los derechos y obligaciones que establece la 
concesión minera están todos previamente fijados en la ley y no cabe negociación 
sobre ellos. 
 
1.4. CONCESION MINERA Y PROPIEDAD 
La concesión minera es un derecho real sui generis el cual consiste en la suma 
de los atributos reconocidos por la ley, un bien inmueble por analogía. Estos atributos, 
compuestos por el derecho a explorar y explotar minerales, los cuales constituyen 
derechos reales administrativos. Ser titular de una concesión minera no es sinónimo 
de propiedad sobre el yacimiento pues debido al dominio originario, el Estado 
conserva la “propiedad” del yacimiento en representación de la nación; por lo que el 
concesionario es titular de los derechos reales administrativos antes descritos, creando 
una “propiedad en potencia” sobre los minerales futuramente extraídos. Por eso 
decimos que la concesión es un derecho especial y recortado sobre la riqueza minera 
que no corresponde a la de la propiedad civil en todo el sentido de la palabra.129 
 
En virtud del segundo párrafo del artículo 9 del TUO de la Ley General de 
Minería y conforme al artículo 885, incisos 3 y 6 del Código Civil130, la concesión 
minera es un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentra ubicada, 
donde las partes integrantes y accesorias son las labores ejecutadas para el 
aprovechamiento de los minerales y los bienes de propiedad del concesionario que 
                                                             
128 Cfr. J. MORON URBINA, Comentarios a la Ley…, op. cit., p. 107 
129 Cfr. J. BASADRE AYULO,  Derecho Minero Peruano, op. cit., p. 178 
130 A la letra: “Articulo 885.- Son bienes inmuebles 
(…) 
3. Las minas, canteras y depósitos de hidrocarburos 
(…) 
8. Las concesiones mineras obtenidas por particulares. 
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estén aplicados de modo permanente al fin económico de la concesión 
respectivamente. Como derecho real, se le atribuyen ciertos derechos reales orientados 
a su ejercicio. Como acto administrativo, es un derecho irrevocable sujeto a diferentes 
obligaciones para su vigencia. Físicamente, es calificada como un sólido de 
profundidad indefinida, o sea un cuerpo u objeto tridimensional (largo, ancho y 
profundidad), cuya cara superior está constituida por el suelo o la superficie terrestre 
donde se encuentra ubicada y su área se encuentra limitada por los planos verticales 
correspondientes a los lados de un cuadrado, rectángulo o poligonal cerrada, y sus 
vértices referidos a coordenadas UTM (Universal Trasversal Mercator).  
 
DIEZ PICAZO señala que se entiende por derecho real a un “determinado tipo 
de derecho subjetivo que protege con carácter absoluto el interés de una persona 
sobre una cosa.”131 Para lo cual, un determinado derecho –para ser categorizado como 
un derecho en todos su elementos– debe ser132: a) Poder jurídico del titular; b) único 
titular y un objeto identificable; c) la utilización del bien; d) ejercicio directo e 
indirecto; y, d) oponibilidad erga omnes. Ahora, se puede verificar de todos estos 
elementos dos aspectos que corresponden tanto a los elementos personales; y, 
elemento objeto que comprenden un derecho real: a) El derecho subjetivo, que 
comprende una manopla de facultades y poderes que tiene el titular del bien en 
búsqueda de la satisfacción de su interés; y b) el bien, objeto donde recae el derecho 
real. En ese sentido, se puede determinar la naturaleza de la concesión minera –que en 
su faceta subjetiva– es un derecho real cuyo contenido está constituido por los 
derechos y obligaciones propios de la legislación minera; y por otro lado –una 
regulación objetiva– el artículo 854 del Código Civil que categoriza a la concesión 
como un inmueble.  
 
Los atributos de la concesión minera –el ius fruendi– es explotar un bien con 
miras a obtener un provecho o utilidad133. Estos atributos principales se resumen en el 
derecho exclusivo a explorar, desarrollar y explotar la concesión y posteriormente a 
extraer las sustancias mineras contenidas en su interior. Como tal, este derecho real 
permite diferentes derechos a favor del concesionario, tanto de naturaleza real, civil, 
                                                             
131 L. DÍEZ-PICAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial III…, op. cit., p. 915 
132 L. MAISCH VON HUMBOLDT, Los Derechos Reales, Editorial Rocarme, 3ª Edición, Lima, 1984, p. 11 
133 E. LASTRES BERNINZÓN, Derecho de Minería y Energía, Editorial Primera Fuente, Lima, 2009, p. 88 
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administrativas y propiamente mineras, como el derecho a solicitar servidumbres 
forzosas, el cual serán objeto de análisis posterior. Tal como lo dicen GARCIA 
MONTUFAR y GAMARRA, la concesión minera proviene de un derecho real 
administrativo y se diferencia con el derecho real civil, en que el primero se halla 
disciplinado por un régimen jurídico especial, esencialmente de derecho 
administrativo, cuyas características son distintas a las que exhibe el derecho real civil. 
Por ello, su regulación proviene de las normas de derecho público, que son 
eminentemente imperativas y, en su defecto, las normas supletorias del derecho civil.  
 
2. LAS SERVIDUMBRES MINERAS 
En base al inciso 3 del artículo 37 del TUO de la Ley General de Minería y el 
artículo 7 de la Ley N° 26505 “Ley de la Inversión Privada en el Desarrollo de las 
Actividades Económicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades 
Campesinas Nativas” o “Ley de Tierras” y procedimentalmente por su Reglamento 
D.S. N° 017-96-AG el concesionario se encuentra en la posibilidad de solicitar a la 
autoridad minera, servidumbre sobre terreno de terceros para explotar recursos 
naturales. La servidumbre minera134 es “[la] carga135 sobre un bien (bien sirviente) 
que le permite al titular de una concesión minera el ejercicio de las actividades 
autorizadas en su respectivo título de concesión o las que resulten necesarias y/o 
convenientes para ello. La servidumbre es usualmente utilizada para la construcción 
e instalación de fajas transportadoras de minerales sobre terreno de propiedad de 
terceros a efectos de lograr el traslado de minerales al puerto o planta de beneficio, 
para el acceso o ventilación de las labores mineras, para el drenaje de agua de mina, 
para el transporte de personal y equipos mineros, entre muchas otras finalidades.”136 
Como institución del derecho civil que regula la imposición de ciertas limitaciones al 
derecho del propietario o poseedor de un bien para beneficio del propietario de otro 
bien inmueble, el derecho de Minería no ha aportado criterios significativos propios 
para enriquecer sustancialmente la servidumbre minera, limitándose el art. 37 inciso 3 
del TUO a establecer que los titulares de concesiones gozan del atributo de solicitar a 
la autoridad minera autorización para establecer servidumbres en terrenos de terceros 
                                                             
134 Al respecto se recomienda revisar H. MARTÍNEZ APONTE, “Comentarios sobre la Servidumbre en 
Minería”, Minería y Energía, 8, 2009, pp. 63-80, p. 63 y ss. 
135 Como lo indicaremos más adelante, la servidumbre minera no es una carga, sino un gravamen 
136 F. TONG GONZALES, F. MONTERO ALVARADO, “Sobre la problemática de obtener derechos 
superficiales…, op. cit., p. 45. 
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que sean necesarios para la racional explotación de la concesión, de modo que los 
alcances de la servidumbre minera debemos encontrarlos en la institución originaria 
del Derecho Civil.137 
 
2.1. SERVIDUMBRE MINERA Y SERVIDUMBRE CIVIL 
La servidumbre civil –como un derecho real accesorio– tiene por finalidad 
permitir que un inmueble ajeno que –por dificultades geográficas– no tiene utilidad 
económica, pueda obtener una función económica. La servidumbre procura “algún 
recurso o ventaja a los fundos que carecen de ellos y cuya falta impide a sus dueños 
un uso o explotación adecuados. Por lo general, la carga que imponen las 
servidumbres al fundo que la soporta es mínima comparada con la utilidad que 
proporcionan al predio que benefician”138. Su naturaleza radica en una limitación de 
la propiedad de manera parcial. Para ALVAREZ, la servidumbre son derechos reales 
cuyo contenido supone un beneficio, actual o potencial, para el predio dominante (y, 
con él, para quien sea su dueño, o tenga sobre él las correspondientes facultades de 
aprovechamiento). Este beneficio es clave para entender el régimen de las 
servidumbres prediales139: de él dependen tanto el contenido concreto de cada 
servidumbre como los derechos y deberes de los sujetos activo y pasivo del derecho.140 
 
El ejercicio del derecho de servidumbre debe encuadrarse en un comportamiento 
civiliter, es decir, el ejercicio del derecho debe mantenerse dentro de los límites de la 
estricta necesidad (civiliter uti), para perjudicar lo menos posible al dueño del fundo 
gravado con la servidumbre. La regla civiliter tiene gran importancia para determinar 
la extensión y el modo de ejercicio de la servidumbre cuando dichos extremos no 
aparecen regulados en la fuente originaria del gravamen o se prestan a dudas o 
                                                             
137 E. LASTRES BERNINZÓN, Derecho de Minería…, op. cit., p. 97 
138 A. ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Tratado de los derechos reales: bienes, Editorial Temis, 5a. ed., Chile, 1993, 
p. 177 
139 En cuanto al contenido de ese beneficio o utilidad, parece razonable entenderlo en un sentido amplio, 
que permita a las servidumbres adaptarse mejor a las modernas necesidades inmobiliarias. Así, siguiendo 
al C.C. italiano, no debería haber obstáculos en admitir como utilidad predial suficiente la mayor 
comodidad del fundo dominante, o el mejor desarrollo de la industria o actividad a que está destinado 
dicho predio dominante: pero conviene advertir, que la servidumbre se constituye, en este caso, en favor 
de la finca en que se desarrolla la actividad industrial, y no directamente en favor de la industria. El 
beneficio del fundo dominante puede ser potencial, o futuro, en previsión de la realización de un evento 
que permita obtener la utilidad de que se trate. P. P. CONTRERAS (coord.), “Curso de Derecho Civil…, op. 
cit., pp. 453-455. 
140 Ibídem. p. 456 
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confusión.141 Es inconcebible la constitución de servidumbre que beneficie a personas, 
lo cual no generaría una servidumbre per se, sino más bien un usufructo (el cual 
beneficia una persona).  
 
2.1.1. LA PREDIALIDAD DE LAS SERVIDUMBRES MINERAS 
La servidumbre debe darse entre predios, ello en virtud de que la servidumbre 
otorga beneficio a un predio sobre otro. Por predios o fundos se entienden las casas 
y heredades, es decir, los inmuebles por naturaleza. En consecuencia, los inmuebles 
por destino pueden estar gravados o beneficiados con las servidumbres. Creemos que 
la denominada “predialidad” de las servidumbres significa que, en cierta forma, el 
beneficio lo proporciona, primariamente, la utilización directa del fundo sirviente por 
el dueño del dominante, y no una conducta determinada del dueño del fundo sirviente 
que quepa asimilar a una prestación; cosa distinta es que siempre se pueda identificar, 
en último extremo, una conducta, normalmente omisiva, del dueño del fundo 
sirviente: así, en una servidumbre de paso, el beneficio consiste en poder pasar por 
la finca sirviente, y lo ejercita el titular de la servidumbre pasando a través del fundo 
sirviente; lo hace el dueño de este último es, simplemente, dejar pasar.142 La 
servidumbre en la que un predio se constituye como predio sirviente y la concesión 
minera como predio dominante, está referida a dos inmuebles diferentes, plenamente 
autónomos y claramente demarcados por el ordenamiento jurídico. Así tenemos que, 
por un lado se encuentra como predio sirviente (inmueble) un terreno y de otro lado, 
tenemos también otro inmueble dominante o beneficiado, constituido por la 
concesión minera, el cual comprende derechos sobre recursos naturales y 
yacimientos totalmente ajenos al predio sirviente, aun cuando estén ubicados dentro 
del mismo, de conformidad con el segundo párrafo del artículo 954 del Código Civil. 
Ahora, a pesar de que los términos “predio dominante” y “predio sirviente” nos 
insistan en que sean predios los componentes de la servidumbre, no vemos un 
contrasentido que se puedan establecer servidumbres sobre inmuebles por 
analogía143. Por lo tanto, la concesión minera al categorizarse como un inmueble, 
                                                             
141 A. ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Tratado de los derechos reales…, op. cit., p. 191 
142 P. P. CONTRERAS (coord.), “Curso de Derecho Civil…, op. cit., pp. 455 – 456 
143 Otro régimen de servidumbre a favor de un inmueble que no es un predio, es el sector electricidad en 
su Reglamento de la Ley General de Electricidad143 donde la concesión eléctrica funciona como un 
inmueble que –al igual que la concesión minera– es un predio dominante o beneficiario de una 
servidumbre. Por otro lado, la Ley General de Minería y la Ley N° 26505, Ley de la inversión Privada en el 
Desarrollo de las Actividades Económicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades 
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debe entenderse a este como un bien inmaterial inscribible144. Todos los predios son 
inmuebles pero no todos los inmuebles son predios. 
 
2.1.2. ¿GRAVAMEN O CARGA? 
ALLESANDRI cree que el gravamen consiste en “el deber que tiene el dueño 
del fundo sirviente de sufrir de parte del dueño del fundo dominante de sufrir de 
parte del dueño del fundo dominante ciertos actos de uso, o de abstenerse, por su 
lado, de ejercer ciertos derechos inherentes a la propiedad. El gravamen puede 
consistir en estas dos obligaciones: a) obligación del dueño del fundo sirviente de 
tolerar o soportar; b) obligación del dueño del fundo sirviente de abstenerse de 
realizar alguna cosa que, a no mediar la servidumbre, podría realizar en virtud de 
su derecho de propiedad.145 Continua diciendo: “(…) La servidumbre no puede crear 
para el dueño del fundo sirviente la obligación de hacer algo: servitus in faciendo 
consistere nequit. 
 
Por otro lado, DIEZ PICAZO diferenciando la carga con el contenido de la 
servidumbre minera, sensatamente a colegido que la figura de la carga real es lo que 
se ha llamado el contenido in faciendo, es precisamente lo que le da su fisonomía 
particular y lo que sirve precisamente para distinguirla de las servidumbres prediales, 
recogidas por el principio servitus in faciendo consistere nequit. Las cargas reales 
imponen prestaciones positivas a cargo del propietario. En cambio, las servidumbres, 
prescindiendo de algunos supuestos por completo excepcionales, donde puede haber 
un facere a cargo del titular, consisten siempre en un pati o en un non facere. De aquí 
deriva otra diferencia, entre servidumbre y carga real, que puede resultar 
                                                             
Campesinas y Nativas, permite la posibilidad de que los titulares de una concesión celebran contratos 
para el uso de terrenos de terceros, o en su defecto se imponga –como se indicó anteriormente– una 
servidumbre, otorga a la concesión minera la categoría de predio dominante. 
144 Ahora, aparte que en los contratos de servidumbre con objeto minero, la servidumbre está referida a 
dos inmuebles diferentes, plenamente autónomos y claramente demarcados por el ordenamiento 
jurídico (uno de ellos es el predio sirviente perteneciente al propietario, y el otro son los predios 
dominantes pertenecientes al titular de la actividad minera, que otorgan derechos sobre recursos 
naturales, yacimientos totalmente ajenos al predio sirviente, aun cuando este ubicados dentro del mismo, 
de acuerdo al art. 954 del C.C.); el reglamento de Inscripciones del Registro de Derechos Mineros 
aprobado por Resolución de SUNARP N° 052 – 2002-SUNARP-SN, que regula la inscripción de la 
servidumbre respecto del predio o bien dominante, cual es la concesión minera, señala que para ello no 
se requiere necesariamente la inscripción en el registro del predio sirviente. (Art. 26 del Reglamento de 
Inscripciones del Registro de Derechos Mineros aprobado por Resolución de SUNARP N° 052 – 2002-
SUNARP-SN) Cfr. H. MARTÍNEZ APONTE, Comentarios sobre la Servidumbre…, op. cit., p. 73. 
145 A. ALESSANDRI RODRÍGUEZ, Tratado de los derechos reales…, op. cit., p. 181 
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característica. Mientras las servidumbres limitan los poderes del propietario, en la 
carga real los poderes del propietario con respecto de la cosa no resultan ni 
mínimamente tocados.146 Por lo tanto, la servidumbre minera, junto con la 
servidumbre civil, comparten dicha característica, de ser un gravamen, para lo cual 
la servidumbre minera, como bien dominante grava al bien sirviente con la finalidad 
de obtener una utilidad, en cuyo caso, permite a la concesionario el ejercicio del 
derecho subjetivo a explorar y explotar las sustancias contenidas dentro de la 
concesión. 
 
2.2. ¿QUÉ SIGNIFICA EL TERMINO "ENERVAR"? 
Al momento de verificar la procedencia de la servidumbre minera es necesario 
constatar que su instauración no va a enervar el derecho de propiedad del dueño del 
predio sirviente. ¿Qué significa el término “enervar”? El artículo 3 del Decreto 
Supremo N° 017-1996-AG define el término “enervar” como “perjudicar el resto del 
predio sirviente de tal modo que lo haga inútil o lo afecte de manera sustantiva 
respecto de los fines para los cuales estaba siendo usado o estuviere destinado”. 
Distintos autores han dado su punto de vista con respecto a este término. Por ejemplo, 
GAMARRA ha indicado que “enervar” significa una “afectación tan seria del derecho 
de propiedad del titular del predio sirviente que equivale a la pérdida del mismo. Ello 
lo tenía muy claro el legislador al aprobar el TUO, pues entendía que en buena cuenta, 
una servidumbre que enervara el derecho de propiedad conlleva a una 
expropiación.”147  
 
Más aun, de la definición esbozada –además del resto del TUO– no existen 
parámetros claros que destinen un criterio objetivo para determinar cuándo un derecho 
de propiedad estaría siendo enervado. Complementando ello, TONG y MONTERO 
refieren que en la definición del TUO existen dos ambigüedades: el primero, referido 
a “perjudicar el resto del predio sirviente” que podría entenderse que quedaría 
descartada de uso en terrenos pequeños o en aquellos terrenos donde se planea realizar 
actividad minera sobre toda la extensión del predio; y el segundo, en relación a 
“respecto de los fines para los cuales estaba siendo usado o estuviere destinado” pues 
ya que pueden darse a los predios innumerables fines o usos, lo cual haría inaplicable 
                                                             
146 L. DÍEZ-PICAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial III…, op. cit., p. 98 
147 C. GAMARRA BARRANTES, “Los Problemas que Enfrenta el Concesionario Minero…, op. cit., p. 54. 
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la servidumbre legal en todos los casos148. La servidumbre es una limitación pero no 
una privación, por ello es esencial que el titular del predio sirviente mantenga su 
derecho y posibilidad real de continuar con el goce y disfrute de su predio a pesar de 
la servidumbre –lo cual es una premisa que la servidumbre civil sostiene–. Si la 
servidumbre enerva o no la propiedad, depende de una serie de factores relativos, por 
ejemplo si el titular del derecho afectado es dueño de un lote muy pequeño la 
imposición de la servidumbre le afectará gravemente, impidiendo la coexistencia de 
otro uso sobre el bien. En contraste, si el predio fuera extenso, la afectación de una 
parte no enervará el predio.149 
 
Empero, somos de la misma opinión que LANAO al considerar que el término 
“enervar” dista mucho de la conceptualización real de dicho término, pues la Real 
Academia Española ha señalado que “enervar” está vinculado al término “debilitar”. 
Toda servidumbre debilita, restringe y limita el derecho de propiedad, a comparación 
del significado que le otorga el TUO, vinculado a un desmedro severo y permanente. 
Asimismo, mediante el oficio N° 2430-2000-MTC del 19 de Octubre de 2000, la 
CONATA establece que el término enervar implicaba que, en su interpretación legal, 
el propietario pueda verse afectado en su derecho de propiedad. El problema de aplicar 
esta interpretación, estaría fundada en la imposibilidad permanente de establecer 
servidumbres mineras, pues de alguna manera siempre afectará el inmueble o la 
propiedad. De igual manera, citando la definición del Decreto Supremo N° 014-2003-
AG, la “servidumbre es posible sin enervar el derecho de propiedad, es decir, sin 
perjudicar al resto del predio sirviente de tal modo que lo haga inútil o lo afecte de 
manera sustantiva respecto de los fines para los cuales estaba siendo usado o 
estuviere determinado”. A partir de esta definición se suscitó uno de los mayores 
problemas para la servidumbre minera; dado que antes de la existencia del Decreto 
Supremo N° 014–2003–EM podíamos “entender el funcionamiento de la servidumbre 
minera y diferenciarlo de la expropiación, mientras que hoy en día es difícil entender 
                                                             
148 F. TONG GONZALES, F. MONTERO ALVARADO, “Sobre la problemática de obtener derechos 
superficiales…, op. cit., p. 47 
149 M. MEJORADA CHAUCA, “Las servidumbres y la explotación de recursos naturales”, Ius et veritas, 
Pontificia Universidad Católica del Perú, 27, 2003, pp. 12 – 22, p. 18 
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a qué se refiere una afectación de manera sustantiva respecto a los fines para los 
cuales estaba siendo usado o estuviere destinado el predio”150.  
 
Por lo tanto, es muy importante establecer, definir y delimitar los reales 
lineamientos sobre el termino enervar, ya que sin una claridad doctrinaria, la 
servidumbre minera conjuntamente con la expropiación, se verán severamente 
confundidos. En consecuencia, antes de la inclusión del término enervar en el TUO y 
las subsecuentes normas, el término “enervar” ayudaba a una diferenciación entre las 
servidumbres mineras y la expropiación. Mientras ello no sea posible, no es posible, 
en puridad, determinar de manera general, cuando la servidumbre “enervara” el 
derecho de propiedad del dueño del predio. Por tanto, creemos que el análisis debe ser 
realizado de manera particular, caso por caso, examinando las características del 
terreno, su potencial y otros posibles usos reales de acuerdo al contexto. 
 
2.3. ¿LA SERVIDUMBRE MINERA ES UNA LIMITACIÓN O UNA 
PRIVACION? 
DIEZ PICAZO, ha clasificado a las limitaciones de la facultad dispositivas en 
legal, judicial o administrativo y negocial151. En el capítulo precedente nos hemos 
referido sobre las limitaciones y límites del derecho de propiedad, para lo cual 
ALBALADEJO indica que “Los límites del derecho de propiedad, son muchos, y 
principalmente proceden del régimen administrativo de la propiedad privada, razón 
por la que su estudio detallado corresponde al Derecho administrativo. Entiendo por 
límites del derecho de propiedad a las fronteras, el punto normal hasta dónde llega el 
poder del dueño, o sea el régimen ordinario de restricciones a que está sometido tal 
poder. Otra cosa son las limitaciones que, procediendo de muchas causas, pueden 
reducir, en casos singulares, el poder que normalmente tiene el dueño sobre la 
                                                             
150 E. LANAO CLEONARES, “¿Sirven las servidumbres mineras en el Perú?” en revista Peruana de Derecho 
de la Empresa, N° 59, 2005, pp. 365 – 378, p. 374. Disponible en: 
http://www.teleley.com/revistaperuana/lanao-59.pdf. (ultimo acceso: 06/07/2015, horas 18:36 pm) 
151 L. DÍEZ-PICAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial III…, op. cit., p. 915: 
a) Las prohibiciones son de origen legal cuando es la ley la que directamente declara indisponible un 
determinado derecho. Tienen el alcance y la eficacia que les otorgue la norma legal que las establezca. 
b) Las prohibiciones de origen judicial o administrativo aparecen impuestas por una autoridad de este 
orden, a la que la ley ha facultado para hacerlo. 
c) Las prohibiciones y las limitaciones de la facultad de disponer son de carácter voluntario o negocial 
cuando aparecen dispuestas por obra de la voluntad de los particulares. 
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cosa.”152 Todas las restricciones o limitaciones impuestas al dominio privado solo en 
el interés público son regidas por el derecho administrativo. 
 
Con respecto a la servidumbre minera, esta siempre es una “limitación” 
administrativa parcial de los atributos del derecho de propiedad, pues si fuera una 
“limitación” total lo que tendríamos aquí sería una derogación total de todos los 
atributos del derecho de propiedad. Como lo dice GONZALES BARRON sería 
totalmente incomprensible concebir la multiplicidad de atributos que tiene la 
propiedad en aquellos cuatros atributos antes citados, pues la propiedad, como tal, 
permite una multiplicidad de aplicaciones, en tal motivo resulta una tarea tan difícil 
definir completamente al derecho de propiedad. Para lo cual, “[L]as llamadas 
“facultades” del propietario no son una serie de sumandos cuya adición constituya la 
propiedad, sino que son solo aspectos parciales del señorío total que esta es. El tener 
todas esas facultades no es causa de que sea propietario, sino consecuencias de serlo: 
Así, que A usa, goza, dispone, etc., de la cosa X porque es propietario de ella, y no es 
propietario porque puede usar, gozar o disponer de ella.”153 Ahora, tradicionalmente 
la servidumbre –desde el punto de vista civil– no puede limitar todos los atributos del 
propietario, sino limitar de tal manera el derecho de propiedad que el propietario siga 
en ejercicio del mismo. Aplicando tal premisa a la servidumbre minera, al otorgarse 
tal derecho, no encontramos dificultad cuando presenciamos servidumbres que afecten 
a terrenos de gran dimensión y solo sea necesario gravar una pequeña parte de él. En 
particular, el problema se presenta en los terrenos de dimensión pequeña, que para 
realizar la actividad minera será necesario gravar todo el predio con la servidumbre, 
en la que tal vez será necesario llegar a un acuerdo con el propietario o solicitar una 
expropiación desde nuestro punto de vista.  
 
Sin perjuicio de lo antes dicho, consideramos pertinente hacer una última 
precisión: al referirnos a una “limitación” no nos referimos al sentido estricto del 
término limitar; sino más bien, nos referimos a las posibilidades que los atributos del 
derecho de propiedad conformen el “núcleo formal” y el “núcleo material” en cada 
caso en concreto. Por lo tanto, habrá situaciones en que atributos reflejados en 
derechos y posibilidades de acción en concreto, pertenezcan a diferentes núcleos para 
                                                             
152 M. ALBALADEJO, Derecho civil: Derecho de Bienes, op. cit., p. 245 
153 Ibídem, p. 234 
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cada caso en concreto. Sobre este tema nos detendremos en el capítulo III. Empero 
adelantamos que –desde nuestro punto- de vista los derechos no se limitan sino que se 
delimitan de acuerdo a la interpretación y decisiones jurisprudenciales. Por lo tanto, 
creemos que la servidumbre minera permite delimitar el contenido esencial del 
derecho de propiedad, y no lo limita como variados autores lo afirmar. 
 
De modo que, debemos reiterar que la servidumbre minera no puede aplicarse 
para el caso de la minería a tajo abierto, en donde la actividad minera podría 
desaparecer parcial o totalmente el “predio sirviente” siendo totalmente expropiatorio, 
desapareciendo no solo la servidumbre, sino también el objeto material en donde recae 
el derecho mismo, siendo necesaria una revaloración de la expropiación como ultima 
ratio en caso que la servidumbre enerve el derecho de propiedad. 
 
3. LA EXPROPIACIÓN PARA FINES MINEROS 
La expropiación para fines mineros –a larga cuenta– era un derecho reconocido 
por favor del titular de una concesión minera desde los inicios de la regulación minera 
en el país. Pasando por el Código de Minera de 1901154, el  Código de Minería de 1950 
el cual contenía una amplia manopla de facultades expropiatorias a favor del 
concesionario minero155, el Decreto Ley N° 18880 mediante su artículo 66 inciso f) 
permitía al concesionario minero solicitar las áreas de influencias la concesión, previa 
indemnización, el Decreto Legislativo N° 109 por medio de su artículo 70 inciso 7 
preceptuaba lo mismo que su antecesora. Todas estas disposiciones tienen apoyo del 
artículo 125156 de la Constitución Política de 1979, y en general a toda la tradición 
jurídica en donde la propiedad es considerada como un derecho inviolable salvo por 
causa de necesidad y utilidad pública o de interés social, declarada conforme a Ley. 
Para ello, todas estas disposiciones categorizaban a la minería como de utilidad 
pública, al igual el artículo V del título preliminar del TUO de la Ley General de 
Minería, norma vigente hasta el día de hoy. 
 
                                                             
154 Al respecto revisar el artículo 97, 98 y 101 de la citada norma. 
155 Al respecto consultar artículos 34, 36 y 37 de la mencionada ley 
156 A la letra: “Artículo 125: 
La propiedad es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie puede privarse de la suya sino por causa de 
necesidad y utilidad públicas o de interés social, declarada conforme a ley, y previo el pago en dinero de 
una indemnización que debe pagarse necesariamente en dinero y en forma previa. 
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En esa línea, el inciso 7 del artículo 37 del TUO de la Ley General de Minería de 
1992 concedía a los titulares de las concesiones mineras, la posibilidad de solicitar a 
la autoridad minera la expropiación del suelo siempre y cuando concurran los 
siguientes requisitos: a) Que el área expropiada fuera necesaria para la racional 
utilización de la concesión; b) que se acredite la mayor importancia de la actividad 
minera sobre el bien afectado; c) que se pague una indemnización justipreciada; y d) 
mediante una ley emitida por el Congreso de la República. Hasta ese punto, la 
expropiación para fines mineros, era totalmente permitida, en la lógica del artículo V 
del Título Preliminar del TUO y la Constitución de 1979. 
 
Aunque, mediante la Constitución Política de 1993 el panorama cambio. El 
artículo 70157, modifica las causales de expropiación haciéndolas más restrictivas, ya 
que solamente procede por causa de “seguridad nacional” o “necesidad pública”. 
Eventualmente, el Consejo de Minería del Ministerio de Energía y Minas, en el año 
1995, consideró que el inciso 7 del Artículo 37° ya no estaba en vigencia, en virtud del 
artículo V del Título Preliminar del TUO158, eliminando el derecho del concesionario 
a solicitar expropiaciones. El cambio se debió a que el congreso constituyente 
democrático revelo en las actas del debate constituyente que la idea era reducir los 
supuestos de expropiación, evitando concretamente que el Estado expropie a favor de 
particulares.159  
 
En tal sentido, la Primera Disposición Complementaria de la Ley de Tierras señala 
que las causales de necesidad pública que un concesionario puede invocar para 
proceder a la expropiación de un predio se circunscribirán a la ejecución de obras de 
infraestructura y servicios públicos. De igual manera, el artículo 3 de la Ley 27117 
“Ley General de Expropiaciones” establece que el único beneficiario de la 
expropiación es el Estado y no un tercero interesado. De la consecuencia lógica, se 
                                                             
157 A la letra: “Artículo 70° 
El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonía con el bien común y 
dentro de los límites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de 
seguridad nacional o necesidad pública, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnización 
justipreciada que incluya compensación por el eventual perjuicio.  
Hay acción ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya señalado en 
el procedimiento expropiatorio. (Subrayado nuestro) 
158 Resolución N° 1345–95–EM/CM de fecha 13 de noviembre de 1995. 
159 M. MEJORADA CHAUCA, “Las servidumbres y la explotación…, op. cit., p. 19 
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podría deducir que la expropiación minera convierte al concesionario en propietario 
del predio, de manera forzosa160. Recordemos que la concesión minera es un acto 
administrativo que otorga un derecho ex novo y no un derecho de propiedad; y la 
concesión tiene por objeto de su ejercicio una propiedad o terreno superficial. 
Consideremos, pues, para evitar dicho dilema, deberíamos concluir que de aplicarse la 
expropiación el Estado debe adquirir para sí, conservando la propiedad y no haciendo 
beneficiario del dominio al concesionario minero. Asimismo, el artículo 4161 de la 
mencionada ley de expropiaciones establece las causales de admisión de una 
expropiación, en donde la minera es una actividad de utilidad pública, es –entonces– 
totalmente imposible la expropiación para fines mineros.  
 
3.1. EXPROPIACIÓN Y SERVIDUMBRE MINERA 
Uno de los serios problemas de la servidumbre minera es que en términos 
prácticos, configuraría algo parecido a una expropiación a favor del concesionario 
minero, ya que el propietario del predio de ser un agricultor dejaría de lado su actividad 
agraria puesto que no sería permisible con la servidumbre el uso del predio para ese 
fin. El valor del predio para el agricultor, por ejemplo, no sería el mismo porque ya no 
existía el proyecto de vida y la indemnización deberá reparar dicha afectación al citado 
proyecto162. La expropiación es “(…) el ejercicio de potestad estatal, autorizada por la 
Constitución del Estado, de tomar la propiedad privada, cuando las necesidades 
publicas lo reclamen”163 Es una medida basada en la soberanía del Estado, quizás, la 
medida administrativa más radical debido a que, a través de ella, se sacrifica el derecho 
de propiedad.164 Es una garantía de Derecho Público por el que la Administración, 
interviene en la sociedad logrando coactivamente la adquisición de bienes inmuebles, 
siguiendo un procedimiento determinado y pagando una justa compensación previa. 
                                                             
160 Cfr. C. GAMARRA BARRANTES, La Concesión Minera, op. cit., p. 202 
161 A la letra: “Artículo 4.- De las causales 
En la ley que se expida en cada caso deberá señalarse la razón de necesidad pública o seguridad nacional 
que justifica la expropiación, así como también el uso o destino que se dará al bien o bienes a expropiarse. 
162 C. GAMARRA BARRANTES, “Los Problemas que Enfrenta el Concesionario Minero ante el 
Procedimiento de Servidumbre Minera”, Derecho & Sociedad, 51, 35, 2010, pp. 52 – 61, p. 54, E. LASTRES 
BERNINZÓN, Derecho de Minería…, op. cit., p. 97 y C. GAMARRA BARRANTES, La Concesión Minera, op. 
cit., p.  156 
163 C. CUADROS VILLENA, Derechos Reales, Fecat, Lima, T. II, P. 590. Cit. por F. TONG GONZALES, F. 
MONTERO ALVARADO, “Sobre la problemática de obtener derechos superficiales…, op. cit., p. 40 
164 F. TONG GONZALES, F. MONTERO ALVARADO, “Sobre la problemática de obtener derechos 
superficiales…, op. cit., p. 40 
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La expropiación significa la privación total de la propiedad, esto es, una de las mayores 
afectaciones concretas a este derecho.165  
 
Por otro lado, la servidumbre minera constituye una privación parcial de los 
atributos de uso y disfrute del derecho de propiedad para la ejecución de obras que 
tiendan a facilitar la exploración y explotación de recursos naturales, el transporte de 
minerales o caminos hacia el campamento. Ambas ven justificadas sus intervenciones 
en el interés público; no obstante, en la servidumbre minera el propietario ve reducida 
la disponibilidad de su bien pero no es privado de este, como acontece con el instituto 
de la expropiación.166 Paralelamente, el artículo 2 de la Ley 27117, Ley General de 
Expropiaciones, define a la expropiación como la “transferencia forzosa del derecho 
de propiedad privada, autorizada únicamente por ley expresa del Congreso en favor 
del Estado, a iniciativa del Poder Ejecutivo, Regiones o Gobiernos Locales y previo 
pago en efectivo de la indemnización justipreciada que incluya compensación por el 
eventual perjuicio.” Para lo cual el único beneficiario del mismo es el Estado (artículo 
3) por únicamente por las causales que la ley justifique, siendo estas la necesidad 
pública y la seguridad nacional (artículo 4). Aparte de la reiterada renombransa del 
beneficiario de la expropiación, puede verificarse que no hay ninguna confusión con 
la servidumbre minera. 
 
Como lo indicamos al inicio del punto 2 y el punto 2.3 del presente capitulo, la 
doctrina ha teorizado una confusión entre la expropiación y la servidumbre minera. La 
confusión consiste en lo siguiente: Si la servidumbre minera enerva el derecho de 
propiedad, y aun así se admite la servidumbre, no sería una servidumbre en todo el 
sentido de la palabra, sino, más bien, una expropiación encubierta. Es así que, el 
término “enervar” y sin la capacidad para realizar expropiaciones, se nos presenta la 
figura de una expropiación encubierta. 
 
Antes de la derogación de la capacidad de solicitar expropiaciones, los derechos 
de expropiación y de imposición de servidumbre para fines mineros, coexistieron, sin 
que se produjeran conflictos que determinasen la supresión de alguno de ellos. Las 
leyes mineras, reconocían el derecho del titular minero a expropiar, en los que casos 
                                                             
165 R. FLORES DAPKEVICIUS, La expropiación. Editorial Carlos Álvarez, Montevideo, 2007, p. 43 
166 Ibídem, p. 35 
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que fuera necesario, para el ejercicio de la actividad minera, siempre que esta tuviera 
mayor importancia que la actividad afectada y/o a imponer servidumbre minera. En 
esa línea, así como lo dice LANAO es “(…) de suma urgencia tener en cuenta la 
sistemática normativa aplicada desde la Constitución, el TUO de la Ley General de 
Minería, para delimitar y definir claramente el concepto enervar, el cual por primera 
vez se adapta a los casos de servidumbre minera, pues antes, ya sea en el TUO de la 
Ley General de Minería, así como en otras normas, habíamos visto que el concepto 
“enervar” diferenciaba los casos de servidumbre de los de expropiación.” 
 
3.2. JUSTIFICACIÓN PRÁCTICA Y CONCEPTUAL DE LA 
EXPROPIACION PARA FINES MINEROS 
El artículo 70 de la Constitución política del Perú ha establecido que la 
expropiación solo procede en dos casos: por causas de seguridad nacional y necesidad 
pública. De igual manera, recordemos que la minería –en el Perú– goza de la 
categorización de ser de utilidad pública en virtud del TUO de la Ley General de 
Minería, y por tanto no estaría beneficiada de la posibilidad de una expropiación. La 
expropiación, no es solo un “beneficio” para el titular de la concesión, sino, también 
constituye una garantía o protección frente a la vía de hecho. El derecho a seguir las 
formas procedimentales de derecho constitucional y administrativo167 en cuyo favor 
tiene el expropiado, consagran la posibilidad de cuestionar el monto de la 
indemnización o en todo caso asistir a la vía constitucional por medio del amparo. 
 
A pesar de que desde la vigencia del TUO de la Ley General de Minería, el 
Estado ha autorizado a diversas empresas mineras extranjeras a adquirir concesiones 
mineras dentro de los 50 kilómetros de las fronteras bajo el sustento que la inversión 
privada en actividades mineras es de necesidad publica conforme lo dispone el artículo 
13° del Decreto Legislativo N° 757 “Ley Marco para el crecimiento de la Inversión 
Privada” y el artículo 71168 de la constitución. Si bien es cierto, aquí lo que se cataloga 
                                                             
167 Ibídem. P. 44 
168 A la letra: “Artículo 71° 
En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas naturales o jurídicas, están en la misma condición 
que los peruanos, sin que, en caso alguno, puedan invocar excepción ni protección diplomática. 
Sin embargo, dentro de cincuenta kilómetros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni 
poseer, por título alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energía, directa ni 
indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho 
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como objeto de necesidad publica es la inversión, consideramos en puridad, que no 
hay razón alguna para diferenciar la inversión privada en actividades mineras de las 
actividades mineras en sí mismas. En ese sentido, y como quiera que donde existe la 
misma razón rige el mismo derecho, las actividades mineras deberían, o en todo caso 
podrían ser consideradas también como de necesidad publica en nuestro 
ordenamiento.169 
 
Ahora, conociendo que existen únicamente dos causales de expropiación, la Ley 
Orgánica  de Recursos Geotérmicos, promulgada el 23 de julio de 1997, cuyo artículo 
VII del Título Preliminar, declara que “la actividad geotérmica es de utilidad pública”  
dispone –en su artículo 21– que el titular de la concesión tiene la facultad de solicitar 
la expropiación; y considerándose además que esta norma se dictó estando vigente la 
Constitución Política del Perú de 1993, que por otro lado, teniendo una notoria 
similitud con el artículo V y el inc. 6 del artículo 37 del TUO de la Ley General de 
Minería, hay una fuerte contradicción. A nuestro parecer existen dos salidas: primero, 
considerar tal ley es inconstitucional; o, segundo, a pesar de la vigencia del artículo 
70° de la Constitución, existen algunos proyectos que a pesar de tener como 
calificación la utilidad pública, son considerados de necesidad publica, pues ambos 
conceptos no son necesariamente excluyentes, por lo que en ese sentido, un proyecto 
minero bien podría reportar un beneficio o provecho a la colectividad y, al mismo 
tiempo, satisfacer las necesidades sociales básicas, cumpliendo, de esta manera con el 
concepto de necesidad pública.170 
 
Igualmente, debemos mencionar que la Resolución Ministerial N° 011-94-
EM/VMM de 18 de enero de 1994 y el Decreto Supremo N° 04-94-EM 3 de febrero 
de 1994, que aprobaron los modelos de Contrato de Garantías y Medidas de Promoción 
de la inversión privada en la actividad minera, la primera relativa a los artículos 78 y 
79, y el segundo, a los artículos 82, 83 y 84 del TUO, reconocieron el derecho del 
titular minero a expropiar, cuando en la Constitución no se mencionaba el concepto de 
“utilidad pública”, sino los conceptos de “seguridad nacional” y “necesidad pública”. 
                                                             
así adquirido. Se exceptúa el caso de necesidad pública expresamente declarada por decreto supremo 
aprobado por el Consejo de Ministros conforme a ley.” (subrayado nuestro) 
169 F. TONG GONZALES, F. MONTERO ALVARADO, “Sobre la problemática de obtener derechos 
superficiales…, op. cit., p. 43 
170 Ídem. 
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Respecto de los concesionarios mineros que hubieran suscrito contratos de estabilidad 
tributaria, cambiaria y administrativa al amparo del inc. a) del artículo 72 del TUO, 
reglamentando por Decreto Supremo N° 024-93-EM de 3 de julio de 1993, ellos gozan 
del derecho a expropiar de conformidad del artículo 5 de la referida ley171. 
 
Como lo indicamos anteriormente, en la práctica minera, las operaciones de esta 
índole no solo requieren del área de influencia para realizar sus operaciones, sino que 
también requieren del área contigua a las mismas, tanto para el desplazamiento de 
maquinaria, personal, campamentos u otras necesidades. En tal razón, al solicitar la 
servidumbre minera, encontramos esta posibilidad, para lo cual (dependiendo del caso) 
se verifique que la servidumbre enerva la propiedad, se estaría dando una posibilidad 
de expropiación, que a nuestro juicio y en virtud de lo precedente, debería ser 
procedente. De alguna u otra manera, se puede constatar las innumerables 
inconsistencias jurídicas en tono al derecho de expropiación que hacen valedera la 
posibilidad de una expropiación; de igual modo, la practica jurídico – minera posibilita 
a los titulares de las concesiones a solicitar una expropiación minera como ultima 
ratio. 
 
3.3. LA EXPROPIACIÓN COMO ÚLTIMA RATIO 
En base a lo previamente dicho, tenemos una pregunta por delante: ¿Cuál es la 
afectación que sufre los predios sirvientes en una servidumbre minera, cuando el 
proyecto minera desarrollarse sea una explotación a tajo abierto, siendo parte del área 
de la influencia de la operación el predio sirviente, o cuando el predio sea de menor 
tamaño? Las minas a tajo abierto o también conocidas como minas a cielo abierto son 
explotaciones mineras que se desarrollan en la superficie del terreno, a diferencia de 
las subterráneas, que se desarrollan bajo ella. Para la explotación de una mina a cielo 
abierto, a veces, es necesario excavar, con medios mecánicos o con explosivos, los 
terrenos que recubren o rodean la formación geológica que forma el yacimiento.172 Es 
evidente, pues, que la minería a tajo abierto no solo se beneficia del predio sirviente; 
sino también, lo sacrifica al punto de desaparecerlo, derogando toda propiedad sobre 
                                                             
171 D. MARCHESE CÁNEPA, Derechos superficiales sobre tierras…, op. cit., p. 207 
172 J. HERRERA HERBERT, Métodos de Minería a Cielo Abierto, Universidad Politécnica de Madrid, 2006. 
Disponible en: http://oa.upm.es/10675/1/20111122_METODOS_MINERIA_A_CIELO_ABIERTO.pdf, 
ultimo acceso:  09/07/2015 a las 11:00 pm 
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un bien inexistente. Cierto es también que, existen mecanismos que, en minería, tratan 
de palear todo efecto post explotación sobre la zona de influencia, a fin de dejar los 
suelos explotados de la manera más parecida a como se encontraron antes de su 
explotación y en compatibilidad con el ecosistema. Dichos mecanismos, de corte 
ambiental, son de obligatoria implementación antes, durante y después de la actividad 
minera; el ejemplo más conocido son los planes de cierre de mina. 
  
En cierto modo, si el Estado pretende que esta expropiación pase como una 
servidumbre minera, no solo sería una expropiación encubierta, sino más bien, una 
expropiación indirecta. El TC –de manera imprecisa pero suficiente– a nivel interno 
ha definido a la expropiación indirecta como “aquella en donde la Administración 
Pública a través de una sobrerregulación priva (total o parcialmente) al propietario de 
un bien de uno o todos los atributos del derecho de propiedad (ya sea del uso, del 
disfrute o de la disposición)173”. A esta definición debemos agregar que, no es 
necesario que exista una privación tangible del derecho de propiedad, basta con que la 
medida impuesta por el Estado, prive de manera significativa y suficiente el derecho 
de propiedad del titular del terreno afectado. 
 
En consecuencia, cuando nos referíamos a la expropiación como última ratio, 
nos referíamos a los casos en que la servidumbre minera “enerve” el derecho de 
propiedad (en los términos del TUO) como en los casos de la minería a tajo abierto; es 
decir, en los casos que un proyecto minero necesite afectar la propiedad de un tercero 
propietario, la primera opción para su aprovechamiento sea la servidumbre minería y 
en caso sucede lo descrito líneas arriba, se solicite la expropiación como un mecanismo 
extraordinario. 
 
3.4. APROBACION DE LOS PROYECTOS MINEROS EN BASE AL BIEN 
COMÚN 
A manera de conclusión, es posible que a raíz de lo anteriormente argumentado, 
puedan surgir algunas interrogantes, como la siguiente: ¿Es admisible todos los 
proyectos mineros que sean a tajo abierto en los cuales sean necesarios solicitar una 
                                                             
173 STC N° 00239-2010-PA/TC., de fecha 5 de noviembre del 2012. F. 11 
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servidumbre minera para su ejecución? O en otro términos ¿Es admisible todo 
proyecto minero que proponga una servidumbre minera que enerve el derecho de 
propiedad en términos del TUO? 
 
En respuesta, consideramos dos situaciones: la primera, referida al beneficio de 
la nación; y la segunda, referida al expropiado. En el primer caso, si una cantidad 
importante de proyectos mineros reúne ambas condiciones (minera a tajo abierto y uso 
de terreno de un tercero) la respuesta es negativa, no solo se estaría afectando los 
proyectos mineros en sí mismos, sino también, las inversiones que –según la 
Constitución, la Ley Marco para el crecimiento de la Inversión Privada y el TUO de 
la Ley General de Minería– son de necesidad pública, cuyo beneficio no podrá ser 
aprovechado en pro de la nación, afectando al bien común. Y por otra parte, el 
expropiado, cuyo derecho vería totalmente afectado; somos conscientes que en el Perú 
la mayor cantidad de riquezas naturales se encuentran en lugares alejados; en cuyo 
caso, son de propiedad de comunidades campesinas o indígenas, que no solo valoran 
el valor de sus inmuebles, sino que la propiedad está ligada a sus tradiciones, 
costumbres u otros factores, como lo argumentamos en el capítulo I, resultante una 
medida atentatoria contra su derecho de propiedad comunal en general, y para el caso 
de los derecho de propiedad individual en específico, una vulneración a un derecho 
fundamental. Téngase en cuenta que las expropiaciones son realizadas mediante actos 
realizados por la Administración y en foro administrativo, en cuyo caso solo se valora 
ciertos requisitos procedimentales sin valorar la vulneración real de un derecho 
fundamental o no, para lo cual recomendamos que dicho proceso se realice en foro 
judicial a fin de valorar la vulneración de un derecho fundamental como el derecho a 
la propiedad privada o colectiva. 
 
Es así que, consideramos atendible que en la densidad de proyectos mineros a 
tajo abierto que requieran el uso de terreno de terceros, se permitan expropiaciones 
para fines mineros, considerando que los fines del Estado están orientados garantizar 
y promover las inversiones en el país; y así mismo, garantizar y proteger los derechos 
fundamentales en el marco de un estado democrático, la compensación de la 
indemnización responde a un criterio de equidad para cumplir con dichos fines. 
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CAPITULO III 
RESOLVIENDO EL APARENTE CONFLICTO ENTRE EL 
DERECHO DE PROPIEDAD, LA SERVIDUMBRE MINERA Y LA 
EXPROPIACIÓN EN EL CASO QUELLAVECO 
«(…) Merece la pena subrayar que lo que se ha querido poner 
nítidamente de manifiesto es que, desde un punto de vista lógico 
–y, por tanto, también ontológico o real-, dos partes no pueden 
tener razón en pretensiones contrarias o contradictorias 
(concesión minera y la vez expropiación) y que, por tanto, 
realmente no existen los conflictos de derechos subjetivos 
(derecho de propiedad y concesión minera), ni, por las mismas 
razones lógicas, la yuxtaposición antitética de derechos 
humanos y bienes públicos (derecho de propiedad y bien 
común), ni la colisión de intereses generales entre sí, y, por 
ello, que es innecesario e injusto solucionarlos mediante la 
jerarquización o el contrapeso de los derechos o bienes 
presuntamente involucrados, bajo el paraguas legitimante de 
la doctrina de los limites externos.»174 
 
La servidumbre minera ha sido cuestionada no solo por su dilatado procedimiento de 
otorgamiento; sino también, por ser una figura presuntamente expropiatoria175. 
Efectivamente, como se refirió anteriormente, se acusa a la servidumbre minera de ser 
una figura que atenta constitucionalmente el derecho fundamental a la propiedad por la 
vulneración a su núcleo interno desproveyéndolo de toda funcionalidad formal y material. 
En cierta medida, más allá de la poca casuística sobre el tema176, no es -sin duda- un tema 
de poca importancia, pues su transcendencia no solo es legal, claro está -de mayor interés- 
la supuesta afectación de derechos subjetivos, en la esfera social. 
 
En el presente capítulo, nos esforzaremos –por medio de la propuesta metodológica 
del Dr. Fernando Toller– por demostrar que los derechos coexisten en total armonía y que 
si en apariencia pueden existen conflictos, lo que realmente existen son “puntos de 
contacto”. Adicionalmente, estudiaremos los métodos constitucionales sobre los cuales 
la jurisprudencia ha basado su ejercicio, para determinar qué derecho “debe primar sobre 
el otro”. A lo largo del presente capitulo –tanto el método de armonización de los 
                                                             
174 F. TOLLER, “Refutaciones lógicas a la teoría de los conflictos de derechos”, en J. Cianciardo (Coord.), La 
interpretación en la era del neoconstitucionalismo. Una aproximación interdisciplinaria, Abaco de Rodolfo 
Depalma, Buenos Aires, 2006, pp. 133 y 138 – 181, p. 180 
175 Cfr. C. GAMARRA BARRANTES, “Los Problemas que Enfrenta el Concesionario Minero…, op. cit., p. 53 
176 Sobre la relación de servidumbres se recomiendo revisar F. TONG GONZALES, F. MONTERO ALVARADO, 
“Sobre la problemática de obtener derechos superficiales…, op. cit. 
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derechos y los otros citados a continuación– no solo pueden utilizarse cuando 
presenciemos un conflicto de uno o más derechos fundamentales; sino también, para 
cualquier conflicto de derechos de distinta naturaleza. Asimismo, estudiaremos las figuras 
del bien común, la utilidad pública, el interés social, la necesidad publica;  ordenados al 
orden público y la moral como conceptos extrajurídicos, que sirven como catapulta para 
determinar qué derecho existe o no en cada caso en concreto. Es por esto que, es 
imperativo adelantar que una figura jurídica no puede ser otra en la misma condición y 
situación, bajo los mismos términos, a raíz del principio aristotélico de no contradicción, 
principio que alcanza todas las esferas del conocimiento humano, inclusive el jurídico. 
En virtud a ello, y otros considerando adicionales de no menor transcendencia, 
consideramos que la servidumbre minera no tiene una suerte de derecho expropiatorio, ni 
mucho menos que vulnera el contenido del derecho de propiedad, al menos en el caso 
bajo estudio. 
 
1. LOS CONCEPTOS JURÍDICOS INDETERMINADOS COMO 
RAZÓN CONSTITUCIONALMENTE RAZONABLE PARA 
DETERMINAR EL DERECHO 
El término «indeterminado» podría resultar –en primer asalto–engañoso. La RAE 
lo define “como algo que no es concreto o definido”, lo que en criterio del receptor del 
lenguaje resultaría como algo sin fundamento a interpretación subjetiva.177 Siguiendo 
a García de Enterría, consideramos que los conceptos jurídicos indeterminados  “(…) 
no se traducen en una indeterminación del enunciado de las aplicaciones del mismo”, 
sino que, “permiten una «unidad de solución justa» en cada caso, a la que se llega 
mediante una actividad de cognición, objetivable por tanto, y no de volición”178, por 
una “técnica general e inexcusable de toda normación, cuya utilización nunca ha 
planteado en estos ámbitos mayores dificultades, y cuya determinación final entra en 
las facultades de cognición de los hechos y de interpretación de las normas propias 
de toda jurisdicción”179 
 
                                                             
177 Al respecto revísese: I. Ara Pinilla, “Presupuestos y posibilidades de la doctrina de los conceptos 
jurídicos indeterminados”, Anuario de filosofía del derecho, 21, 2004, pp. 107-124. 
178 E. GARCÍA DE ENTERRÍA, Curso de derecho administrativo, Palestra Editores, 2ª ed., Tomo 1, Lima, 2006, 
p. 496 
179 Ibídem, p. 497 
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La ley no determina con exactitud los límites de esos conceptos porque se trata de 
conceptos que no admiten una cuantificación o determinación rigurosas, pero en todo 
caso, es manifiesto que se está refiriendo a un supuesto de la realidad que, no obstante 
la indeterminación del concepto, exigen ser precisado en el momento de la aplicación; 
pero al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a vaguedades imprecisas o 
contradictorias, es claro que la aplicación de tales conceptos o la calificación de 
circunstancias concretas no admite más que una solución”.180 Se da o no se da el 
concepto. 
 
Contestando a las críticas en contra de esta doctrina181, la misma no debe ser 
confundida con la discrecionalidad, rango de libertad de elección entre alternativas 
legítimas e igualmente justas, que al escoger una alternativa y otra, se estarían 
alcanzando el ius en el caso en concreto. Siendo la aplicación de conceptos jurídicos 
indeterminados un caso de aplicación e interpretación de la ley que ha establecido el 
uso del concepto, el juez puede fiscalizar tal aplicación, valorando si la solución a que 
con ella se quiere obtener, es la única solución justa que la ley permite. Cuando se trata 
de conceptos jurídicos que, por casi autodefinición, se llaman indeterminados, es 
necesario construir una teoría que permita racionalizar el proceso que va de lo 
abstracto a lo concreto, de lo indeterminado a lo determinado.182 
 
Por ahora, la doctrina alemana ha favorecido el desarrollo de los conceptos 
jurídicos indeterminados, al determinar una estructura que aspira a un sistema firme, 
identificando “un núcleo fijo (Begriffkern) o «zona de certeza», configurado por datos 
previos y seguros, una zona intermedia o de incertidumbre o «halo del concepto» 
(Begriffshof), más o menos precisa, y finalmente, una «zona de certeza negativa», 
también segura en cuanto a la exclusión del concepto”183. Estableciéndose de la 
                                                             
180 E. GARCÍA DE ENTERRÍA, Curso de derecho administrativo, op. cit., pp. 495 – 496 
181 Una de las principales críticas ha entendido a la función de la doctrina de los conceptos jurídicos 
indeterminados como inoperante en orden a la descripción del funcionamiento del fenómeno jurídico, al 
margen, claro está, de la indudable capacidad explicativa que desarrolla como descripción del modo en 
que desea el legislador que funcione el derecho. I. Ara Pinilla, “Presupuestos y posibilidades de la doctrina 
de los conceptos…, op. cit., pp. 107-124 
182 N. LOPEZ CALERA, “El Interés Público: Entre la Ideología y el Derecho”, Anales de la Catedra de Francisco 
Suarez, (44), 2010, pp. 123 – 148, P. 134. Disponible en: 
http/:revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/download/502/592, ultimo acceso:  24/09/2015, horas 
11:00 pm 
183 E. GARCÍA DE ENTERRÍA, Curso de derecho administrativo, op. cit., p. 499 
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siguiente manera: el núcleo es una zona clara que no ofrece dudas, el “halo” se 
evidencia más gris y la zona de certeza negativa de menor relevancia. En la búsqueda 
de certeza en la zona del “halo”, la doctrina alemana ha concedido a los tribunales un 
“margen de apreciación o Beurteilungsspielraum” que no debe confundirse con una 
licencia a la libre voluntad del tribunal bajo la bandera de la arbitrariedad184; por el 
contrario, este margen debe obedecer a una esfera puramente cognoscitiva e 
interpretativa de la ley sobre el caso en concreto. Con un cuadro lo ejemplificaremos 
de mejor manera: 
 
Si bien los conceptos jurídicos indeterminados son constructos jurídicos que 
necesitan de cierto grado de interpretación por parte de los jueces, es imperativo 
esforzarse por conceptualizar algunos conceptos, justamente en virtud de determinar 
las dos zonas de certeza antes mencionadas. Además, es importante mencionar, que en 
el esfuerzo por realizar diferencias, nos encontremos con conceptos que –en 
apariencia– tienden a ser conceptos de igual marco conceptual, siendo labor del 
presente trabajo arrastrarlos hasta independizarlos unos de los otros. 
 
1.1. INTERÉS PÚBLICO 
El concepto de interés público –en sinonimia: interés social o interés general– 
ha sido utilizado –legítimamente e ilegítimamente185–  para referirse generalmente 
                                                             
184 J. C. TRON PETIT, “El qué, cómo y para qué de un Concepto Jurídico Indeterminado del Impuesto sobre 
la Renta”, p. 31. Disponible en: 
http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=7. ultimo acceso: 
25/09/2015, horas 10:00 am. 
185 (…) Pese a su presencia casi inexcusable en los procesos de legitimación de leyes y de tomas de decisión, 
tiene un gran defecto: se trata de un concepto difuso, abstracto e indeterminado que lleva consigo 
comúnmente los riesgos de la confusión y de la manipulación. Tales riesgos son, en principio, inevitables, 
pues en el derecho y en la política se suele funcionar con esta clase de conceptos y resulta casi imposible 
prescindir de ellos. No hay relaciones sociales y políticas sin acudir a conceptos como “justicia”, “libertad”, 
 
 
 
 
Concepto Jurídico 
Indeterminado  
Núcleo fijo,  
zona certeza  
Datos previos y conceptos precisos y 
seguros  
Halo, zona 
intermedia, 
incertidumbre  
Más o menos precisa,           
penumbra. Ámbito 
cognoscitivo e 
interpretativo de la ley para 
aplicarla a hechos 
Zona de 
certeza negativa  
Exclusión del concepto 
respecto al núcleo esencial  
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como excepciones sobre derechos o como límites sobre ellos. En nuestro caso, la 
CIDH ha considerado su uso como un límite a la propiedad considerándolo como una 
excepción al ejercicio del derecho186, bajo una interpretación restrictiva del concepto 
de interés general. En el derecho peruano, el interés social es un término que ha sido 
reemplazado por el termino bien común en la constitución de 1993, en cuya 
indeterminación, permite a los jueces la libertad de aplicar el termino187, como un 
“concepto válvula” pues el interés social es una noción unitaria, aunque variable con 
el tiempo y las circunstancias, pero que se encuentra integrado por una serie de asuntos, 
cuestiones, o simplemente “interés en particular” que desbordan el limite 
intersubjetivo del interés individual impuesto por el Derecho Civil”.188 
 
Efectivamente, el interés público o bien común no es el interés de un conjunto 
de habitantes tomados en conjunto; no es un bienestar general, omnipresente, una 
felicidad indefinible e imprecisable; no es solo la suma de una mayoría de concretos 
interés individuales coincidentes –actuales y/o futuros–. Su aplicación radica en el 
fomento de la economía, del desarrollo, de la ocupación, del cobro de impuestos, de la 
generación de divisas extranjeras a través de la exportación, en la satisfacción de una 
necesidad nacional de consumo o de servicios, etc., condiciones que redundan, directa 
o indirectamente en beneficio de la comunidad189. Por más que se hable de “interés 
público” –en principio–, nos referimos –con mayor precisión– a un interés participado 
por una mayoría de ciudadanos que afecta a la sociedad como tal. Para formar un 
                                                             
“igualdad”, “dignidad”, “solidaridad” o “interés público. N. LOPEZ CALERA, “El Interés Público: Entre la 
Ideología…, op. cit., p. 134. Disponible en: 
http/:revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/download/502/592, ultimo acceso:  25/09/2015, horas 
12:10 pm 
186 Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Considerandos, párr. 1). Corte IDH, La 
Expresión <<Leyes>> en el artículo 30 de la Convención Americana…, op cit., Párr. 29 
187 El término “interés social” contenido en la legislación ordinaria no tiene una clara definición en la 
doctrina jurídica, incluso el legislador deja esta tarea librada a los jueces, lo cual es prueba de su 
indeterminación. Siendo ello así, es perfectamente admisible que el “interés social” sea completado o 
integrado a través de un concepto análogo como es el del “bien común”, previsto en la Constitución. E. 
BERNALES BALLESTEROS, La Constitución de 1993. Análisis comparado, p. 381. Cit. por G. GONZALES 
BARRÓN, “Derechos reales”. op. cit., p. 488 
188 G. GONZALES MANTILLA, “Relatoría sobre las acciones de interés público en el Perú”, en: VV.AA. Las 
acciones de interés público, p. 159. Cit. por G. GONZALES BARRÓN, “Derechos reales”. op. cit., p. 507. 
189 Por otro lado, también hay interés público en los servicios de transporte, aguas, correos, teléfonos, 
electricidad, porque cada individuo de una mayoría de habitantes tiene un interés personal y directo en 
viajar, comunicarse por escrito y por teléfono y tener energía eléctrica. Ese interés público consiste en 
que cada individuo sea bien atendido en la prestación de un servicio. Cfr. M. BELAUNDE MOREYRA, 
Derecho Minero y Concesión, op. cit., p.  51. 
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interés público no importa la naturaleza estricta del interés: puede ser la construcción 
de una autovía que implica la expropiación de unos terrenos privados o la explotación 
de recursos minerales por parte del Estado o por parte de un tercero por encargo del 
primero en favor de la nación. Lo que específicamente expresa un interés público es 
que se trata de un interés que está por encima de los intereses privados o parciales (la 
construcción de una autovía frente a la propiedad de una finca) o de un interés tenido 
por una importante mayoría como importante (el descanso frente a la fiesta). De todas 
maneras, el sentido más estricto o restringido de interés público no termina en ser el 
interés de mucho público, de mucha gente, sino sobre todo, que es un interés cuya 
protección o realización benefician en aspectos muy fundamentales a la colectividad y 
consecuentemente, también a los individuos que la integran.190 
 
1.2. UTILIDAD PÚBLICA  
El termino utilidad pública –al igual que el de necesidad pública y necesidad 
pública– alude igualmente a un beneficio a favor de la colectividad. La utilidad pública 
ha sido mayormente usada en la doctrina peruana para categorizar actividades que 
generan beneficio a la nación (como la minería), y para determinar causales de 
expropiación en la fenecida constitución de 1979. Sin perjuicio de lo dicho en el 
capítulo anterior, las normas peruanas suelen confundir la utilidad pública con otros 
términos, sobre todo con el concepto de necesidad pública. En el derecho internacional 
la utilidad pública es usada como una restricción especial al ejercicio del derecho de 
propiedad.191 La utilidad pública es lo que beneficia a todos. El termino utilidad alude 
a ventaja, beneficio192, es aquello que reporta un bien o provecho a la colectividad.193 
La distinción entre utilidad pública y necesidad pública corresponde a que el primero 
                                                             
190 N. LOPEZ CALERA, “El Interés Público: Entre la Ideología…, op. cit., p. 128. Disponible en: 
http/:revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/download/502/592, ultimo acceso: 25/09/2015, horas 
17:44 pm. 
191 Con respecto a lo establecido por el punto b y c del párrafo 120 del Caso Ivcher Bronstein vs Perú en el 
que se habla del interés social (punta b) y a la utilidad pública (punto c) como supuestos de restricción, se 
diferencian en base al tipo de restricción que son. Mientras lo que el punto b) se refiere más a una 
restricción “común” o “regular” al derecho de propiedad, en el caso del punto c) se muestra como una 
restricción “especial” –por su mayor gravedad”– al derecho de propiedad. E. SALMON GARATE, C. BLANCO 
VIZARRETA, “El Derecho a la propiedad en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos: Un ejemplo de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos”, en G. PRIORI 
POSADA (Coord.), Estudios sobre la propiedad, op. cit., p. 46 
192 J. AVENDAÑO VALDEZ, “LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL” en G. PRIORI POSADA (Coord.), Estudios 
sobre la propiedad, op. cit., p.117 
193 C. CUADROS VILLENA, Derechos Reales, op. cit., p. 595. Cit. por F. TONG GONZALES, F. MONTERO 
ALVARADO, “Sobre la problemática de obtener derechos superficiales…, op. cit., p.  42 
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responde a las exigencias el funcionamiento de la Administración, y el segundo 
responde a cualquier forma de interés prevalente al individual del propietario distinto 
del supuesto anterior.194 Como concepto evolutivo, su alcance varía según la época y 
los países que permite una interpretación flexible adecuada a los requerimientos 
coyunturales. Pues bien, con el correr del tiempo la propia noción de utilidad pública 
ha sido constantemente ensanchada y por ello constituye un concepto relativo que varía 
de un pueblo a otro, de una época a otra y que no puede encerrarse dentro de una 
definición definitiva. Es una noción elástica y circunstancial que incide sobre múltiples 
aspectos. 
 
Por consiguiente, la utilidad pública constituye, una garantía constitucional 
establecida en resguardo de la propiedad privada, una fórmula jurídica elástica195, que 
deriva del celo del bien común, con la que guarda cercana concordancia. Consideramos 
que la utilidad pública reporta un beneficio a la sociedad al igual que la necesidad 
pública; sin embargo, la utilidad pública está ligada estrechamente –por poner un 
ejemplo–  a un concesionario que explota algún recurso natural, servicio u obra pública 
a fin de tener alguna rentabilidad en su explotación, claro caso de ello es la actividad 
minera. 
 
1.3. NECESIDAD PÚBLICA  
La constitución política de nuestro país aplica el concepto de necesidad pública 
en su artículo 70 para los casos de privación de la propiedad. Igualmente en el artículo 
71 del mismo cuerpo normativo, exceptúa la regla de privación de titularidad de minas, 
tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energía, directa ni indirectamente, 
individualmente ni en sociedad en caso se declare la necesidad pública declara por el 
Consejo de Ministros. Igualmente, la Ley General de Minería indica que la inversión 
para realizar actividades mineras es de necesidad pública.  
 
                                                             
194 E. GARCÍA DE ENTERRÍA, Curso de derecho administrativo, op. cit., p.1141 
195 Pues bien, con el correr del tiempo la propia noción de utilidad pública ha sido constantemente 
ensanchada y por ello constituye un concepto relativo que varía de un pueblo a otro, de una época a otra 
y que no puede encerrarse dentro de una definición definitiva. Noción elástica y circunstancial que incide 
sobre múltiples aspectos. La utilidad pública de la industria minera confiere al concesionario una serie de 
derechos como el usar los terrenos superficiales, imponer servidumbres. G. GARCIA MONTUFAR, Apuntes 
de Derecho Minero…, op. cit., p. 217. Cit. por D. MARCHESE CÁNEPA, Derechos superficiales sobre tierras…, 
op. cit., p. 208 
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Desde nuestro punto de vista la necesidad pública es todo aquello que no puede 
prescindirse o, mejor dicho, como la falta de aquella cosa sin la cual no podrá atenderse 
necesidades sociales196. Con todo, RUBÉN FLORES citando a Cristina Vásquez 
establece que “indudablemente el concepto de utilidad pública es más amplio que el 
de necesidad pública”197 pero en el sentido de que la necesidad pública es un limitativo 
de la acción del Estado, que no es contradictorio a lo dicho previamente. En el caso 
peruano, las actividades mineras han demostrado que son realmente de necesidad 
pública, para lo cual es importante ser declarado previamente dependiendo el caso en 
concreto considerando no solo la interpretación restrictiva del concepto, sino todos los 
factores que involucren tal declaración, sobre todo el debido respeto a los derechos 
fundamentales. 
 
1.4. BIEN COMÚN198 
El bien común es el fin del Estado, el ámbito donde se van a desarrollar sus 
actuaciones, el fundamento de la existencia de la autoridad pública y la legitimidad de 
sus actuaciones, el objeto y cometido de la actuación de gobierno, el ideal y el proyecto 
al que son convocados los miembros de la comunidad política, el fin de la ley, el valor 
jurídico máximo, síntesis e integrador de todo el derecho en general.199 El concepto 
del bien común, exige tanto un deber y una contraprestación en cuanto que los 
individuos se hacen acreedores al derecho a participar en las ventajas de la empresa 
común de ella, y un deber pues los individuos se hacen responsables de la consecución 
del bien común. El deber de cooperar con el bien común es de derecho natural, en 
cuanto que por su naturaleza el hombre está abocado a la vida social, para conseguir 
en ella, con su propio perfeccionamiento el bien de los demás, ya que en el bien común 
se encuentra integrado el propio bien y subsecuentemente plasmada en la cuestión 
social como un derecho humano.200 
                                                             
196 C. CUADROS VILLENA, Derechos Reales, op. cit., p. 595. Cit. por F. TONG GONZALES, F. MONTERO 
ALVARADO, “Sobre la problemática de obtener derechos superficiales…, op. cit., p. 42. 
197 C. VASQUEZ, La declaración de utilidad pública, A.D.A., Tomo 4, F.C.U., Montevideo. p. 288 
198 En cuanto a este tema, es importante recordar los escritos de Santo Tomas de Aquino que concebían 
al bien común como resorte para disparar una real dimensión de lo que es la justicia y su incidencia del 
bien común como principio jurídico. Cfr. J. VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., pp. 51 – 70 
199 Cfr. A. SANTIAGO, El concepto de Bien Común en el sistema constitucional argentino. El personalismo 
solidario como techo ideológico de nuestra Constitución, pp. 242 – 247. Disponible en: 
www.uca.edu.ar/uca/common/grupo21/files/13santiago.pdf. ultimo acceso: 25/09/2015, horas 18:12 
pm. 
200 “El deber y el derecho de participar en la realización del bien común es derecho natural (iuis naturale), 
desde un doble punto de vista. Pues si lo justo naturales es aquello que viene exigido por la naturaleza de 
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En la aplicación del bien común, el individualismo y el totalitarismo enseñaron 
a la sociedad, a pensar y velar únicamente por sus intereses, cuya raíz nace del 
subjetivismo radical y el nihilismo, que por otro lado, consideramos que el bien común 
debe ubicarse en un punto medio, bajo la doctrina del personalismo solidario201 que 
busca armonizar la persona con los grupos sociales y el Estado. Y en esto 
profundizaremos: Por la irremplazable dignidad de la persona, las personas no pueden 
ser tratadas como un medio, ni como objeto, sino como un fin; por ser “alguien y nunca 
algo”. De ahí nace su carácter social y político, que necesita de la entrañable capacidad 
de comunicación y complementación con el otro. El hombre al vivir lo hace con los 
demás y para los demás202. Por otra parte, la acción social debe seguir siendo acción 
de la persona que toma parte de ella sin diluirse en el todo203. En cambio, ciertos 
ámbitos de la persona deben ceder ante las exigencias del bien común, la persona 
                                                             
la cosa, tenemos aquí dos cosas que exigen para el hombre su participación en el bien común. Por un lado 
el mismo bien común, que puesto que no puede ser realizado sino por los hombres, exige de cada uno de 
ellos que ordene su bien propio al bien del todo social, al que está incorporada su felicidad. Por otra parte 
la naturaleza humana, individualizada en cada hombre, exige vivir en sociedad para conseguir su 
perfección, y asi lo que le es debido al hombre, por justicia natural, es el respeto a su deber, que en este 
constituye en derecho: busca el bien común, en el que encuentra y al que contribuye con su propia 
perfección (…) Desde esta doble perspectiva el derecho natural y por otra parte, la ley natural, que 
aparecen como derechos fundamentales del hombre, el de concurrir a la realización del bien común y el 
de beneficiarse de sus ventajas”.  F. GONZALES Y GONZALES, El Bien Común como principio jurídico, pp. 
237 – 238. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/469/25.pdf, ultimo acceso: 
25/09/2015, horas 18:14 pm. 
201 Sobre el particular y para profundizar consultar: K. WOJTYLA, Persona y acción, Biblioteca de Autores 
Cristianos, Madrid, 2007; J.M. BURGOS (ED.), La filosofía personalista de Karol Wojtyla. Ediciones Palabra, 
2ª ed., Madrid, 2011; K. WOJTYLA, Mi visión del hombre, Ediciones Palabra, 3a. ed., Madrid, 1998. 
202 “La expresión «junto con otras personas» no tiene la precisión necesaria ni describe suficientemente 
la realidad a que se refiere, pero de momento es la más adecuada, pues llama la atención sobre las 
diferentes relaciones comunitarias y sociales en que se ven inmersas generalmente las acciones humanas. 
Naturalmente, esto es consecuencia directa y natural del hecho de que el hombre vive «vive con otros 
hombres»; en realidad, podemos llegar a decir que existe junto con otros hombres. El sello de la 
característica comunitaria –o social– está firmemente impreso en la misma existencia”. K. WOJTYLA, 
Persona y acción, op. cit., p. 306 
203 “La participación corresponde a aquello en que consiste la trascendencia de la persona en la  acción 
cuando la acción se realiza «junto con otros», cuando se realiza en distintas relaciones sociales o 
interhumanas. Naturalmente, si corresponde a la trascendencia, corresponde también a la integración de 
la persona en la acción, porque, como ya sabemos, esta última es un aspecto complementario en relación 
a la primera. La característica de la participación indica, por tanto, que el hombre, cuando actúa junto con 
otros hombres, conserva en su actuar el valor personalista de su propia acción y al mismo tiempo tiene 
parte en la realización y en los resultados de la actuación en común. (…) La participación representa, por 
tanto, una propiedad de la misma persona, esa propiedad interna y homogénea que determina que la 
persona que existe y actúa junto con otros siga existiendo y actuando como persona. Ibídem, pp. 314 - 
315 
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humana tiene propiedad y primacía ontológica sobre la comunidad, pero ella está 
plenamente inserta en el sistema social y en el contexto histórico que le es propio204. 
 
Podemos definir, -de acuerdo a ALFONSO SANTIAGO- al bien común como 
“el conjunto de condiciones materiales y espirituales, de muy variado contenido 
(políticas, sociales, económicas, culturales y educativas, urbanísticas y ambientales, 
etc), que favorecen el normal y pleno desarrollo de la persona humana y de los grupos 
que integran la sociedad política y que han de ser creadas por y para todos y cada 
uno de sus integrantes, bajo el lucido y limitado gobierno de la autoridad pública”205.  
Es así que el bien común es el conjunto de circunstancias que favorecen el normal de 
desarrollo de la personalidad humana, es decir, el conjunto de circunstancias que 
favorecen el goce de los derechos humanos.206 La perspectiva del bien común lleva 
intrínsecamente una dimensión integradora de la esfera político–jurídico que abarca y 
complementa a la comunidad política desde la óptica de los derechos fundamentales 
que ponen en el centro de su atención a los diferentes bienes individuales que han de 
ser garantizados y promovidos en la participación de los bienes sociales que le 
corresponde a cada persona en razón de su dignidad humana. Entonces, los derechos 
humanos se ocuparan de la dimensión personal del hombre y el bien común se ocupara 
de la dimensión social–comunitaria de la persona. 
 
Por esto, aplicando el contenido del bien común sobre la propiedad, esta primera 
establecerá todas las condiciones necesarias y habilitantes para que el ejercicio del 
derecho de propiedad pueda desenvolverse adecuadamente, justamente en respeto del 
bien común. De igual manera, creemos que el bien común forma parte del contenido 
de derecho de propiedad, en cuanto delimita su actuación de manera material y 
formal207. Por ende, los titulares se benefician del bien común que computa el 
                                                             
204 No obstante, es importante hacer notar que la actitud de solidaridad no se contradice con la actitud 
de oposición; la oposición no es intrínsecamente contradictoria con relación a la solidaridad. El que 
proclama su oposición, no por ello rechaza su condición de miembro de la comunidad; no retira su 
disposición a actuar y trabajar por el bien común. Ibídem. p. 334 
205 A. SANTIAGO, El concepto de Bien Común…, p. 268, Disponible en: 
www.uca.edu.ar/uca/common/grupo21/files/13santiago.pdf. ultimo acceso: 25/09/2015, horas 18:22 
pm. 
206 Ídem. Pág. 249 
207 (…) el bien común y los derechos de terceros tienen funciones adecuadas e imprescindibles, ya que esos 
factores externos sirven para detectar los límites internos de un derecho, o sea, para delimitarlo, pues 
actúan como despertador o señal de lo que es y de lo que no es su ejercicio razonable. Y esto se debe a que 
las fronteras internas razonables de un derecho no siempre es aprecian en el derecho en abstracto –los 
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contenido de su derecho; y de igual modo, los titulares se encuentran en el deber de 
responder ante ella. 
 
2. LA ARMONIZACIÓN DEL DERECHO DE PROPIEDAD, LA 
SERVIDUMBRE MINERA Y LA EXPROPIACIÓN EN BASE A LA 
PROPUESTA METODOLÓGICA DE RECONCILIACIÓN 
DERECHOS DE TOLLER 
Los derechos fundamentales –y en general todos los derechos– son armónicos a 
diferencia de los intereses particulares, que pueden ser tan diversos como la mayoría 
de las personas que los pretenden. Consideramos medular realizar una breve 
meditación sobre la siguiente frase, que a nuestro punto de vista, manifiesta uno de los 
mayores problemas entre quienes impugnan derechos frente a otros en su ejercicio 
regular: el ejercicio de un derecho termina donde empieza el de “otro”, o de “los 
demás”. Más allá de la inoperante fórmula planteada, deviene en tautológica208, que 
no obstante, concordamos con TOLLER, al considerarlo como el inicio de la enfrenta 
entre derechos fundamentales y el subsecuente problema de encontrar la solución 
razonablemente justa en todos los conceptos en donde los derechos de la persona 
parecen oponerse, o donde peor aún, dos derechos constitucionales colisionan.209 
 
                                                             
derechos tienen una lógica más bien expansiva o “centrifuga”–, sino que se vislumbran al ajustar el 
derecho con otras libertades y con otros bienes generales” Cfr. F. TOLLER, “La resolución de los conflictos 
entre derechos fundamentales. Una metodología de interpretación constitucional alternativa a la 
jerarquización y el balancing test”, en E. FERRER MC-GREGOR (Ed.), Interpretación Constitucional, Porrúa, 
México, 2005, tomo II, p. 1260 
208 “(…), ya que, se cambia el punto de vista y se mira desde “los demás”, desde los sujetos pasivos se verá 
asimismo que el derecho de ellos, ahora como sujetos activos, termina donde comienza el derecho del 
yo, del sujeto activo primigenio –ahora devenido en sujeto pasivo– y así sucesivamente, sin que esta frase, 
meramente formal, contenga los elementos materiales que son necesarios, como luego se verá, para 
determinar cuándo un derecho existe y, por tanto, es exigible, y cuando no”. F. TOLLER, “La resolución de 
los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodología de interpretación constitucional 
alternativa a la jerarquización y el balancing test”, en E. FERRER MC-GREGOR (Ed.), Interpretación 
Constitucional, op. cit., pp. 1199 – 1228. 
209 El orden jurídico se construye desde la igualdad de los diferentes individuos, que es precisamente lo 
que origina la concurrencia o el conflicto potencial. Ibídem, p. 1247. 
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2.1. ¿LOS DERECHOS SON NECESARIAMENTE 
IRRECONCILIABLES?210 
Es común observar en la doctrina, así como de la jurisprudencia del sistema 
constitucional y neoconstitucional, hablar de “conflictos de derechos fundamentales”, 
en virtud, de la cual los derechos fundamentales pueden encontrarse, eventualmente, 
opuestos entre sí. Como lo dice Castillo citando a García-Pablos, “como las fronteras 
que definen los derechos son imprecisas, los conflictos devienen en inevitables y 
problemáticos”211. Es imposible negar que la contraposición de intereses entre sujetos 
es real, pues dichos intereses son efectivamente protegidos por derechos, que hacen 
que el problema sea abordado en términos de irrefrenable colisión, concurrencia y 
oposición entre los derechos. El resultado es que, en gran parte, la resolución de litigios 
constitucionales pasa hoy día por la elección de uno de los bienes en juego y el 
diferimiento o anulación del otro.  
 
En contraste con lo anterior, creemos que ello no es necesariamente obligatorio. 
Los derechos –en realidad– nacen, pues, ajustados entre sí y en armonía con los 
elementos que integran el bien de la comunidad política en que viven los titulares de 
los mismos. Los derechos coexisten212. Por ello, estamos de acuerdo con TOLLER al 
indicar que los derechos, si bien es cierto, podrían estar eventualmente en “conflicto”, 
lo que realmente sucede es que los derechos tienen “puntos de contacto”213 pues como 
se dijo los derechos y su correcta interpretación solamente se comprenderán como 
                                                             
210 Sin perjuicio de lo aquí dicho, para ampliar se recomienda consultar en F. TOLLER, “Refutaciones lógicas 
a la teoría de los conflictos de derechos”, en J. Cianciardo (Coord.), La interpretación en la era del 
neoconstitucionalismo…, op. cit., pp. 138 – 181 
211 A. GARCIA – PABLOS, “La protección penal del honor y la intimidad como limite al ejercicio del derecho 
a la libre expresión”, en AA. VV., Libertad de expresión y derecho penal, Edersa, Madrid, 1985, p. 205. Cit. 
por L. CASTILLO CORDOVA, Comentarios al Código Procesal Constitucional…, op. cit., p. 325. 
212 La necesaria colisión no deja de ser un “mito”, pues es posible una visión distinta. Y lo es porque los 
derechos fundamentales –y los deberes que engendran- están armónicamente interrelacionados y 
correlacionados. Hay que afirmar que, en rigor, el supuesto conflicto se da sólo aparentemente entre los 
derechos - en abstracto y en concreto– y realmente entre los intereses –individuales, no en sentido 
jurídico- de cada una de las partes. Ídem. 
213 Para decidir los problemas donde hay “conflictos” entre derechos constitucionales –por lo que se verá, 
mejor sería hablar de “puntos de contacto” entre derechos “tendencialmente opuestos”- se suele recurrir 
básicamente a dos métodos: el primero consiste en establecer una jerarquía entre los derechos 
fundamentales –categorization of rights, en el léxico anglosajón- y el segundo en decidir mediante el test 
del balance o del “balanceo” –balancing test-, también llamado ponderación o test ponderativo. A estos 
métodos están íntimamente ligadas las doctrinas referidas a las libertades preferidas y los límites externos 
de los derechos fundamentales. Ibídem, p. 1202 
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tales, cuando se comprenden en armonía y no en contradicción.214 Hay que afirmar, 
que en rigor, existe solo un aparente conflicto de derechos, (ni abstracta ni 
prácticamente), y lo que realmente se encuentra en conflicto son los interés 
individuales de los titulares de cada parte.215 
 
2.2. LOS MÉTODOS MAYORMENTE UTILIZADOS PARA RESOLVER 
CONFLICTOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA 
PRÁCTICA CONSTITUCIONAL 
Frente a la problemática de incurrir en la práctica desventajosa de la teoría del 
conflictivismo de derechos, no es posible que dos o más derechos enfrentados tengan 
la razón, pues sus exigencias son contradictorias, esto devendría indefectiblemente en 
un conflicto de derechos fundamentales. Por lo cual, el resultado será que un derecho 
desplace a otro, lo reduzca o simplemente devenga en inválido, violentado o hasta 
sacrificado216. Por ello, procederemos a hacer una descripción general de los métodos 
que la doctrina constitucional y los tribunales constitucionales han empleado para 
solucionar el mal llamado conflicto de derechos: 
 
2.2.1. LA JERARQUIZACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 
Este método de interpretación –de manera preestablecida– crea una escala de 
derechos en base a un supuesto criterio establecido, formulando así, “jerarquías o 
                                                             
214 El punto de vista conflictivista es equivocado, pues implica abolir el principio lógico de no contradicción. 
Esta primera ley lógica, señala que no se puede ser y no ser en el mismo momento y según las mismas 
consideraciones. Sin ese principio, de no contradicción, que es también un principio ontológico y que es 
evidente, necesario, universal y anterior a cualquier otro principio del pensar, se hace imposible todo 
pensamiento, toda razón y verdad, toda inteligibilidad de la realidad en general, toda posibilidad de 
distinguir algo. Ibídem, p. 1204 
215 Más allá del reconocimiento de los “puntos de contacto” entre derechos constitucionales –no 
propiamente conflictos- podría admitirse que hay derechos que son tendencialmente opuestos, pues en 
su formulación abstracta naturalmente no se contienen los mecanismos para su armonización y los bienes 
humanos que procuran tutelar, que ocupan sitios cercanos en el contexto general de los bienes jurídicos, 
pueden tender hacia contenidos divergentes. Pero cabe un acercamiento interpretativo diferente al que 
se suele recurrir habitualmente, y se intentará argumentar que tales colisiones no son irreductibles, que 
la controversia no es insalvable. La postura contraria, en cambio, conduce al callejón de considerar que la 
confrontación es inevitable y que solo puede ser superada mediante el expediente de optar por uno de 
los derechos, sacrificando al otro, manipulando los derechos como si fueran elementos “descartables” en 
el mercado jurídico. Ibídem, p. 1205 
216 El sacrificio de derechos resultante de las premisas conflictivistas es coherente con los postulados de 
esas doctrinas, pero, como se procurará demostrar, es contrario a las reglas de las Lógica, ya que la idea 
misma de conflicto entre derechos viola las reglas de la ciencia del pensamiento racional y metódico.F. 
TOLLER, “Refutaciones lógicas a la teoría de los conflictos de derechos”, en J. Cianciardo (Coord.), La 
interpretación en la era del neoconstitucionalismo…, op. cit., p. 140 
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categorías previas entre estos derechos, de modo tal que en caso de conflicto prime 
el jerárquicamente superior”217. La técnica de la jerarquización opera en abstracto, 
a priori, estableciendo prelaciones generales mediante las cuales se resuelven los 
casos particulares. Esto comporta un error metodológico, consistente en analizar un 
caso concreto como si fuese una cuestión abstracta, argumentando no desde las 
peculiaridades del caso, sino desde el conflicto general de ambos derechos. En efecto, 
adoptar las perspectivas del conflicto y de la jerarquización supone, mutatis 
mutandis, pretender solucionar de antemano y de modo no circunstanciado el 
problema jurídico concreto.218 Tal como lo indica Castillo “la supremacía de uno o 
de otro derecho dependerá del baremo que se emplee para determinar la 
importancia de los derechos involucrados en un litigio en concreto, baremos que en 
definitiva vienen bastante marcados por cuestiones ideológicas. (…) Así, para la 
visión más extendida, la cláusula del interés general o el estándar de lo necesario 
en una sociedad democrática determinarían la supremacía de la libertad de prensa, 
convirtiéndola en una libertad “preferida”, “estratégica” e “institucional”. Otros, 
desde una perspectiva de los derechos por referencia a su mayor o menor cercanía 
con el núcleo de la penalidad humana, considerarán prevalentes el honor o la vida 
privada frente a la información, que estaría más lejos de la persona, pues se situaría, 
al menos a simple vista, en su vida de relación.”219 Establecer “una jerarquía cerrada 
implica no tomarse en serio todos los derechos, porque algunos siempre quedarán 
diferidos en las controversias judiciales ante la presencia de otro de rango 
superior”.220  
                                                             
217 Cfr. F. TOLLER, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodología de 
interpretación constitucional alternativa a la jerarquización y el balancíng test”, en E. FERRER MC GREGOR 
(Coord.), Interpretación Constitucional, op. cit., p. 1206. Sobre el particular constatar el pie de página 
número 13. 
218 Sobre esto último puede verse A. PEREZ LUÑO,  Derechos humanos, Estado de derecho y Constitución, 
4ª. ed., Madrid, Tecnos, 1991, pp. 284-286 y 297- 298. Cit. por F. TOLLER, “La resolución de los conflictos 
entre derechos fundamentales. Una metodología de interpretación constitucional alternativa a la 
jerarquización y el balancíng test”, en E. FERRER MC GREGOR (Coord.), Interpretación Constitucional, op. 
cit., pp. 1206 – 1207. 
219 CASTILLO CÓRDOVA, L. Los Derechos Constitucionales… ob. cit., P. 326. “Así, para la visión más 
extendida, la cláusula del interés general o el estándar de lo necesario en una sociedad democrática 
determinarían la supremacía de la libertad de prensa, convirtiéndola en una libertad “preferida”, 
“estratégica” e “institucional”. Otros, desde una perspectiva de los derechos por referencia a su mayor o 
menor cercanía con el núcleo de la penalidad humana, considerarán prevalentes el honor o la vida privada 
frente a la información, que estaría más lejos de la persona, pues se situaría, al menos a simple vista, en 
su vida de relación.  
220 TOLLER, Fernando, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodología 
de interpretación constitucional alternativa…, ob. cit., P. 1207 
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Mas no se trata tan solo de que unos bienes son más importantes que otros, es 
decir, que existe una jerarquía entre los diversos bienes humanos o dimensiones de 
la existencia personal, la cual justificaría –a priori– la opción en favor de uno de ellos 
en un eventual conflicto. La diferencia entre los bienes humanos –y su correlato como 
bienes jurídicos– no implica necesariamente jerarquía entre los derechos 
constitucionales que los protegen, es decir, que existe una diferencia entre los 
diferentes bienes humanos, que a su vez son bienes jurídicos, que no comportan una 
escala de derechos humanos221. Deben diferenciarse aquellos bienes que son titulados 
por derechos imprescindibles para garantizar el respeto de la dignidad humana, como 
son la vida, la integridad y la moral, etc., de aquellos bienes más colaterales para esa 
dignidad, como los tutelados por ciertos derechos patrimoniales, que tiene rango de 
derecho fundamental en algunos ordenamientos. Ello, lo demuestra por ejemplo, el 
derecho penal o el derecho administrativo sancionador al interponer penas o 
sanciones más duras, proporcionales a la gravedad del caso, que se traduce, en la 
importancia del bien dañado. De esta manera, habría que hacer una diferenciación 
entre el sujeto de derechos (SD), el bien humano básico o sustancial tutelado (BHB), 
que toma forma de bien jurídico ante el Derecho (BJ) y el derecho fundamental que 
lo tutela (DF), que es su coraza o armadura jurídica, es decir, el mecanismo técnico-
jurídico que el hombre ha inventado para darles protección adecuada. Por lo tanto, 
los derechos, en cuanto derechos, tienen igual jerarquía, porque lo son en cuanto 
reconocen y tutelan el titulo por lo cual algo es justo para el sujeto activo. Por ello, 
solo impropiamente hablando, por el bien al que tutelan y no por sí mismo, puede 
decirse que hay diferente importancia entre los derechos fundamentales.222 
 
Más allá de las diferentes aplicaciones de los bienes humanos –en el campo 
penal o administrativo por ejemplo– es imposible usarlo para dilucidar quién tiene 
razón en un caso de supuesto “conflicto” entre derechos, pues ello significaría 
sacrificar los derechos correspondientes a aquellos bienes inferiores de los que son 
titulares ciertos individuos, en beneficio de los bienes y derechos jerárquicamente 
superiores, de los que son titulares otro individuos. De tomarse esta jerarquía, se 
                                                             
221 Al respecto constatar F. TOLLER, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una 
metodología de interpretación constitucional alternativa a la jerarquización y el balancíng test”, en E. 
FERRER MC GREGOR (Coord.), Interpretación Constitucional, op. cit., p. 1210 
222 Ibídem. P. 1211 
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lesionará el principio de dignidad de la persona, del cual se desprende el principio de 
igualdad. Ello, sin perjuicio de que en el proceso de interpretación y decisión judicial, 
la importancia de cada bien jurídico podría llegar a tener alguna utilidad en la 
decisión, pero absolutamente subordinada a las circunstancias concretas del caso y 
a las exigencias de los derechos invocados o por ser este presuntamente absoluto. Es 
decir, si en un conflicto se detecta una diferencia de importancia entre los bienes 
jurídicos protegidos por los derechos alegados, eso no puede actuar de modo rígido, 
absoluto. Esto no bastará para resolver a favor del bien considerado más importante 
o básico, sino que a lo sumo puede servir para dar prima facie una cierta preferencia 
o hasta una presunción a favor del derecho que lo tutela.223 
 
Razón por la cual, resulta claro que aplicar unas jerarquías pre-establecidas, 
para encontrar el derecho en caso en concreto, sería contradictorio, pues, los 
derechos, son derechos en cuanto a derechos, con igual jerarquía, porque lo son en 
cuanto reconocen y tutelan el titulo por lo cual es justo objetivamente hablando. 
Sacrificar los derechos, sería denegar el derecho en sí mismo, pues un derecho no 
puede ser y ser a la vez, ser derecho en un caso y luego no serlo en la misma situación 
y condición. 
 
2.2.2. PONDERACIÓN O BALANCEAR LOS DERECHOS: EL BALANCING 
TEST 
La ponderación de derechos o balancing test –en contraposición a la 
jerarquización– es una figura de interpretación constitucional del commun law del 
derecho norteamericano224. Esta técnica niega toda clase de escalones de importancia 
entre derechos y deniega toda clase de derechos absolutos. El balancing test, es 
simplemente ponderar o contrapesar los bienes jurídicos que están sobre la mesa en 
el caso en concreto, no importa si son de índole pública o privada  -de acuerdo con 
                                                             
223 Ibídem. P. 1213 
224 En la actualidad el balancing test se encuentra extendido a las más importantes áreas del derecho 
constitucional estadunidense. Por ello, uno de los dogmas más extendidos en la doctrina norteamericana 
es que el balancing es absolutamente inevitable e indispensable cuando entran en juego valores 
directamente reconocidos en el texto constitucional, y de modo especialísimo cuando se trata de juzgar 
el interés público en la libertad de expresión en conjunto con otros bienes o derechos constitucionales. F. 
TOLLER, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodología de 
interpretación constitucional alternativa a la jerarquización y el balancíng test”, en E. FERRER MC GREGOR 
(Coord.), Interpretación Constitucional, op. cit., pp. 1215 – 1216. 
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las circunstancias del caso-, para determinar cuál “pesa” más en el supuesto y cual 
debe rendirse. Se opta así por uno u otro derecho, o se determina si es 
constitucionalmente aceptable –en virtud de una razón suficiente que compela a 
restringir– la limitación a un derecho en aras del interés general.225  
 
A continuación, existe una serie de considerandos que debemos apuntar. Al 
apreciar los elementos de un caso para la normal determinación y juzgamiento de los 
hechos relevantes para saber quién tiene derecho, evitando la sistemática prelación 
de un derecho sobre otro, se debe primero sopesarlos en orden a determinar cuál 
derecho debe prevalecer. Tomar en consideración los hechos, para determinar una 
pena, reparación o en general para decir cualquier controversia jurídica concreta. 
Entonces, es vital no llamar balancing a cualquier consideración detenida y 
prudencial de los factores de hecho y de los principios jurídicos a aplicarse a los 
mismos. 
 
En esa línea, la doctrina ha categorizado tres tipos de balancing, a saber: El 
primero de ellos, que es aquel al cual se suele referir cuando se habla sin más de 
balancing test, es el también denominado en el ámbito jurídico norteamericano como 
“balancing estricto” o ad-hoc balancing. Este balancing implica el examen dentro 
del caso concreto del peso respectivo de los intereses en juego y no tiene más 
objetivos que resolver el litigio puntual sub índice. Se trata de ver, en las 
circunstancias dadas, qué importancia tiene lo que hizo o lo que quiere hacer una de 
las partes, así como que daños a derivaron o pueden derivarse para la otra, y que peso 
tiene lo que la contraparte hubiese querido que se evite o quiere actualmente evitar, 
y que daños se derivarán para aquel de resultar triunfante esta segunda visión226; en 
segundo lugar se encuentra lo que en Estados Unidos se denomina “balancing 
amplio” –menos usado que el balancing test estricto–, es una ponderación en 
abstracto de los valores en pugna. Este tipo de balancing es, sin embargo, el más 
común dentro de los tribunales alemanes, que le llaman contrapeso o ponderación de 
bienes o de valores. En este caso la decisión funciona de modo muy similar, si no 
                                                             
225 Ibídem., p. 327. También confrontar con L. CASTILLO CÓRDOVA, Los Derechos Constitucionales…, ob. 
cit., p. 1217  
226 F. TOLLER, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodología de 
interpretación constitucional alternativa a la jerarquización y el balancíng test”, en E. FERRER MC GREGOR 
(Coord.), Interpretación Constitucional, op. cit., p. 1219 
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idéntico, a la de la jerarquización o categorization of rights. La única diferencia, 
estrictamente hablando, es que mientras en la jerarquización la atribución de lugar 
dentro de la escala de derechos es en rigor realizada a priori de un caso concreto, en 
la Güterabwägung el juez va al caso sin una tabla pretasada, pero en el litigio realiza 
una ponderación abstracta, determinado cual derecho es más importante, no por las 
circunstancias concretas del pleito, sino en general, por razones filosóficas, políticas, 
etc.227; y el tercer tipo de balancing que, propiamente hablando, no es una 
ponderación. Se llama definitional balancing, y alude al surgimiento de reglas 
jurisprudenciales desde las decisiones prudenciales de diferentes controversias 
singulares, que van puliendo los contornos de un determinado derecho, estableciendo 
como interpretarlo en casos futuros donde se verifique tal o cual situación y dando 
así cierta previsibilidad sobre el derecho aplicable.228 
 
Por otro lado, en la búsqueda de la mejor interpretación posible, ha sucedido 
que en la creación de normas y –subsecuentemente– de jurisprudencia, se materialice 
lo que se ha denominado el definitional balancing o balance definitorio, que es 
justamente, toda interpretación constitucional en el balancear del peso de intereses, 
la determinación de reglas es también un balancing.229Como puede verse, en realidad 
el definitional balancing es opuesto al balancing test. 230 
 
Ahora, nos parece de especial transcendencia lo que apunta Toller al indicar 
que “ambos métodos (más acentuadamente a la jerarquización, más levemente el 
balancing) colocan a algunos derechos en “posiciones preferidas” y convierten a 
otros en “cenicientas jurídicas”, cuya medianoche es cruzarse con un derecho 
considerado más fuerte –problema que aqueja especialmente al honor y a la 
intimidad–. Por esto, en el mismo horizonte teórico de ambos métodos, y 
compartiendo un origen común, se sitúa la teoría que en el derecho norteamericano 
                                                             
227 Ibídem, p. 1220 
228 Ídem. 
229 Ibídem, p. 1221 
230 E. BARENDT, Freedom of Speech, 2ª. ed., Oxford, Clarendon Press, 1987, p. 177; WATKINS, p. 17; 
NIMMER, “The Right to Speak From Times to Time. First Amendment Theory Applied to Libel and 
Misapplied to Privacy”, California Law Review 56 (1968), pp. 985, 942; y Nimmer on Freedom of Speech, 
Nueva York, Mattew Bender, 1984, § 2.02-03. Cit. por F. TOLLER, “La resolución de los conflictos entre 
derechos fundamentales. Una metodología de interpretación constitucional alternativa a la jerarquización 
y el balancíng test”, en E. FERRER MC GREGOR (Coord.), Interpretación Constitucional, op. cit., p. 1220 
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se ha denominado doctrina de los preferred rights o preferred freedoms –derechos 
o libertades adquiridos–”231. Aunque, de cierto modo podría haber una confusión, 
pues el balancing no es sinónimo la dilucidación, pues el balancing toma en 
consideración las diversas circunstancias de un caso –que no es sinónimo, en 
definitiva, de usar la prudencia jurídica–, como debería ocurrir, por ejemplo, en un 
litigio donde, como llamativamente entiende con frecuencia parte de la doctrina 
proveniente del derecho continental, que, usualmente de modo aprobatorio, confunde 
el balancing o ponderación con una consideración armonizadora y prudencial. 
 
2.2.3. LA DOCTRINA DE LOS LÍMITES EXTERNOS 
Bajo la premisa que los derechos no son absolutos, desde una limitación 
extrínseca del derecho, se recorta o reduce su ámbito de actuación u alcance en virtud 
de una razón más o menos vinculada con el derecho: términos como el orden público, 
la moral pública o el mismo bien común. En estos casos, lo que ocurre es que en los 
conflictos de derechos, en donde en teoría debería reconocerse un derecho y no el 
otro, lo que ocurre es que se reconoce la validez y la existencia de ambos derechos; 
a pesar de todo, se decide que es mejor la reducción o sacrificio de un derecho, que 
como lo veremos más adelante, constituiría la negación del principio–jurídico de no 
contradicción, pues no puede reconocerse un derecho y posteriormente negarlo232. 
 
Esta teoría, de mayor aceptación233, tiende a recortar desde afuera el derecho 
incoado, separando y retirando teóricamente del ámbito del derecho los elementos no 
                                                             
231 La doctrina de las libertades preferidas juega un papel en cierto sentido análogo al que desempeña, en 
el contexto alemán, el principio pro libertate. Este principio –no exento de críticas– establece una 
presunción de partida en favor de la libertad cuando se intenta interpretar la relación entre las garantías 
y las limitaciones constitucionales de aquélla. Ibídem, p. 1223 
232 “Suele decirse que los derechos no son ilimitados, esto es, que tienen límites, significando con “limites” 
no sus propias fronteras, sus contornos inmanentes o internos, sino factores externos de demarcación. Se 
trata de la teoría de los “límites externos”, que cuenta con apoyo mayoritario. La misma supone coartar 
el derecho desde fuera, externamente: existe el derecho, pero por algo externo –otros derechos 
fundamentales, el orden público, la moral pública, el bien común – se lo constriñe, se reduce su alcance. 
Esto implica, una de las negaciones del principio de no contradicción en que incurren la doctrina 
conflictivistas, porque quien pierde el juicio tiene el derecho, pero a la vez no lo tiene, pues se decide que 
es mejor su sacrificio o restricción”. Ídem. P. 1226 
233 Al respecto TOLLER refiere de que la noción de que los derechos fundamentales se hallan sometidos a 
límites, es generalmente aceptada, no sometida a discusión e incuestionable. Esta idea la obtuvo de L. 
AGUILAR DE LUQUE, “Dogmática y teoría jurídica de los derechos fundamentales en la interpretación de 
estos por el Tribunal Constitucional español”, Revista de Derecho Político (UNED), 1998, pp. 18 y 19, pp. 
17, pp. 28-30; y “Los límites de los derechos fundamentales”, Revista del Centro de Estudios 
Constitucionales, 14, 1993, pp. 9. 
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esenciales del derecho. Aun así, como lo mencionamos, el sacrificio de los elementos 
no esenciales alcanza también a los elementos esenciales del derecho, atrapando su 
núcleo esencial. Por ejemplo consideremos lo siguiente: el derecho a la intimidad 
que parece ser infringido, que viéndolo de modo amplio y sin más, se determina que 
hubo una latente infracción inconstitucional del mismo, lo cual no ofrece dudas de 
su importancia. Ahora, en un segundo momento, y por circunstancias nuevas 
aparentemente justificadas como el interés público por ejemplo, se determina una 
infracción justificada (lo cual sería contradictorio también) por ser una restricción 
adecuada.  
 
La doctrina de los limites externos, llevan consigo un corolario de los limites 
externos, llevan consigo un corolario implícito: que los dos derechos alegados existen 
en el caso concreto, pero uno de ellos, del cual una de las partes es titular y lo ejerce, 
lo ha ejercido o lo ejercerá legítimamente, es decir, un derecho que tiene todas las 
virtualidades para su reconocimiento, debe sacrificarse en aras de un contrincante 
superior en abstracto y a priori, o superior en concreto, que será el derecho realmente 
eficaz o vinculante. En definitiva: se limita o restringe externamente un derecho en 
virtud de otro derecho o bien público, ex ante del caso por la jerarquización, o en el 
mismo litigio por el balancing test.234 
 
En suma, cuando se tiene el derecho, se da lo justo. No puede ser justo una 
cosa y también serlo su contrario, resulta altamente ilógico. En un litigio, si una parte 
alega un derecho y este se le es reconocido, la contraparte no tiene el derecho. 
 
2.3. EL PRINCIPIO LÓGICO - JURÍDICO DE NO CONTRADICCIÓN 
Aceptar los “conflictos de derechos” implicaría negar las reglas de la lógica 
básica. Al realizar afirmaciones –no jurídicamente necesarias– para concluir, proceder 
y operar, tendemos a aceptar o negar algo, es o no es. Este principio básico de lógica 
enseña a distinguir ideas de otras, pensamientos y decisiones. Como el mundo del 
derecho pertenece a una realidad inmutable como es la persona, es menester afirmar 
que todo razonamiento está ligado al mundo del derecho. Efectivamente, este principio 
postula que “el ser no es el ser”, según su forma más básica, o, de modo más 
                                                             
234 TOLLER, Fernando, “Refutaciones lógicas a la teoría… ob. cit., pág. 139 
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elaborado, “no se puede ser y no ser al mismo tiempo y bajo las mismas 
condiciones”.235 No es posible afirmar la verdad o la falsedad de una afirmación, o es 
falsa o es negativa, pero no las dos cosas al mismo tiempo. En cuanto a los sujetos y 
sus atributos, no hay distinción: Si el sujeto A es persona, entonces indicar que A no 
es persona, es falso.236 El principio de no contradicción es una regla del pensamiento 
porque primero es una regla de lo real: el ente mismo es el que no es contradictorio. 
En definitiva, el ser no se opone al ser, sino al no ser, tanto en el pensamiento, como 
en la realidad. No es posible –por ejemplo– que un objeto sea un libro y no sea, a la 
vez, un libro. Es posible pensar que el objeto pueda ser algo ahora y no ser ese algo 
después, pero no al mismo tiempo. Así, lo que antes fue un libro puede ser ahora basura 
o cenizas. Yo puedo estar aquí ahora y no estar después, pero no al mismo tiempo. Así 
como el principio de identidad nos dice que una cosa es una cosa, el principio de no 
contradicción nos dice que una cosa no es dos cosas a la vez. En el plano lógico, de 
los juicios, este principio de no contradicción nos dice que: dos juicios contradictorios 
entre sí no pueden ser verdaderos los dos. Por ejemplo: "Todos los hombres son 
mortales" y "algunos hombres no son mortales”, en este caso, sólo el primer juicio es 
verdadero. 
 
Aplicando este principio al derecho, no abarcaremos solamente el mencionado 
principio con las reglas formales que regulan los derechos, sino principalmente el bien 
jurídico o bien propio del derecho237 que es lo justo. Efectivamente, el derecho no 
                                                             
235 Otros modos de enunciarlo lógicamente son: “es imposible que algo sea y no sea a la vez y en el mismo 
sentido”, “es imposible que un mismo atributo pertenezca a no pertenezca a la vez y en el mismo respecto 
al mismo sujeto”, “es imposible que las afirmaciones contradictorias sean a la vez verdaderas y falsas”, “si 
lo mismo es lo mismo, lo mismo no es lo otro”, “las cosas no pueden ser lo que no son, o no ser lo que 
son” “no puede ser válida una cosa y su contraria”, o “si A es verdadero, no-A debe ser falso”, “si S es P, 
entonces S no es P es falso” (donde S es sujeto y P, predicado). Ídem. Pág. 142 
236 El mismo atributo no puede al mismo tiempo y en el mismo sentido ser y no ser sobre el mismo sujeto. 
(…) Por él es importante para cualquiera pensar que la misma cosa sea y no sea (…). Si es imposible que 
atributos contrarios puedan corresponder en el mismo tiempo al mismo sujeto, y si una opinión que 
contradice a otra es contraria a ella, obviamente es imposible para el mismo hombre en el mismo tiempo 
pensar que la misma cosa sea y no sea; porque si un hombre estuviera equivocado en este punto podría 
tener opiniones contrarias al mismo tiempo.236 Ibídem. Pág. 142 – 143 
237 (…) El principio de no contradicción veda de posibilidad de que en la realidad se actualicen 
simultáneamente en un objeto dos características opuestas. (…) En virtud de la unidad de ser, de la 
sustancia, existe unidad en los transcendentales ontológicos, que son algunas características que 
necesariamente son predicables de todo ente, sea lo que sea, trascendiendo sus posibles 
particularizaciones. La bondad es una de las características transcendentales de todo ente. De acuerdo a 
este trascendental, todo lo que es, es también ontológicamente bueno –no necesariamente éticamente 
bueno–, esto es, tiene alguna perfección y por eso es de alguna manera apetecible a la voluntad. Por eso 
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puede oponerse a lo justo, o en otros términos, el ser derecho no puede oponerse al ser 
derecho, es decir, que un derecho sea lo justo no puede oponerse a otro derecho que 
también sea lo justo, la justicia no se opone a la justicia. Bajo ese entendido, Toller 
plantea un principio lógico–jurídico de no contradicción que respaldamos, el cual 
afirma que “no es posible que una misma cosa, acción y omisión sea y no sea 
jurídicamente debida a un sujeto al mismo tiempo y a la luz de las mismas 
consideraciones”, “no puede ser y no ser titular del derecho a exigir algo 
simultáneamente y de acuerdo a las mismas normas”, “un derecho subjetivo 
legítimamente ejercido por el sujeto X no puede oponerse a un derecho subjetivo 
legítimamente ejercido por el sujeto Y”, “no se puede ser justo e injusto al mismo 
tiempo y bajo el mismo respecto”, o, entre otras, “no puede ser justa una cosa, y justa 
su contraria, o su contradictoria, a la vez y de acuerdo a las mismas consideraciones”. 
De tal manera, A no puede ser tener derecho a la propiedad X y B también tenerlo (en 
el entendido que no exista co-propiedad), pues ambos sujetos no pueden tener y tener 
el derecho a la vez. 
 
2.4. HACÍA UN MÉTODO INTERPRETATIVO ARMONIZADOR DE LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES EN BASE A LA DIGNIDAD DE LA 
PERSONA HUMANA 
Los derechos fundamentales, como bienes humanos, tienen vigencia y 
reconocimiento como derechos humanos, no por su reconocimiento por los sistemas 
legales, sino por la misma naturaleza de la persona y son derechos fundamentales en 
tanto sean reconocidos por su naturaleza238. Ahora, corresponde hacer una precisión: 
los derechos fundamentales tienen su inicio en algo inmanente, que permanece que es 
aunque lo demás ya no sea, pues permanece; la causa y fundamento y consecuencia de 
los derechos de la persona. Este fundamento es la dignidad de la persona humana; 
valor reconocido por la mayoría de Estados y Organismos Internacionales. La dignidad 
de la persona humana según Chávez – Fernández no es otra cosa que “la condición 
ontológica de la persona (…) que hace de él un ser bio–psico–espiritual –dueño de si– 
titular de su derechos humanos y además moral y jurídicamente deudor de los 
                                                             
se dice que ens et bonum converturtur: ser y bien son ideas intercambiables al predicarse de cualquier 
ente.237 Ibídem. 154 – 155 
238 Cfr. J. CHÁVEZ-FERNÁNDEZ POSTIGO, La dignidad como fundamento de los derechos humanos… ob. 
cit., p. 132 
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derechos humanos de los demás, al traducir sus dinamismos fundamentales inscritos 
en su naturaleza por deudas morales concretas inexcusables de justicia a través de su 
razón práctica en cada circunstancia histórica específica”239, y por tanto, los derechos 
que provengan de esta realidad tendrán como finalidad ultima el más pleno y completo 
desarrollo de la persona humana, así como de sus dimensiones. En esa línea, todos los 
derechos fundamentales encuentran su fundamento en esta dignidad, y cumplirán su 
finalidad constitucionalmente asignada, en cuanto sepan cumplir dicha finalidad 
última. 
 
Entendido esto último, si la dignidad de la persona humana, es una unidad, y se 
entienda que los derechos fundamentales obedecen a una exigencia directa de esta 
dignidad, no hay manera de que tales derechos lleguen a ser contradictorios entre sí o, 
en último caso, supongan contenidos incompatibles entre sí. En consecuencia, en la 
medida de que tales derechos sean derechos humanos, estos derechos estarán 
facultados para coexistir, de tal manera que su compatibilidad y su existencia será 
armónica entre uno y otro. Por lo tanto, solo una dignidad humana absoluta como 
fundamento de la unidad de los derechos fundamentales es capaz de sustentar la 
coexistencia armoniosa de ellos mismos, pues considerar que existen conflictos de 
derechos, sería considerar una naturaleza humana con contenidos contradictorios y 
opuestos, y sería admitir –además– la teoría conflictivista de los derechos. 
 
3. EXAMEN DEL CASO EN CONCRETO240 
La servidumbre minera de uso requiere el uso del predio afectado para facilitar, 
promover y habilitar la concesión minera que se beneficiará de dicha servidumbre. En 
este tipo de servidumbres administrativas forzosas, las titulares de las concesiones 
mineras solicitan a la Dirección General de Minería –dependencia del Ministerio de 
Energía y Minas– para que por medio del otorgamiento de la solicitud se permita el 
inicio de las operaciones mineras. En esa línea, una de las últimas disposiciones del ex 
jefe de Estado, Alan García Pérez, fue la emisión de la Resolución Suprema Nº 076-
2011 del Ministerio de Energía y Minas en que resuelve imponer el derecho de 
servidumbre de uso por 32 años sobre un área de 8.556,5589 hectáreas del 
inmueble "Capillune Carpane", en el distrito de Torata, para la instalación de una 
                                                             
239 Ibídem, p. 177 
240 Todo ello de acuerdo a la Resolución Suprema Nº 076-2011-EM emitada el 25 de julio de 2011. 
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parte de la infraestructura del proyecto minero Quellaveco a favor de la empresa 
minera ANGLO AMERICAN QUELLAVECO S.A. (en adelante la Empresa). 
 
Asimismo, la mencionada resolución suprema refiere que la empresa minera 
Anglo American Quellaveco deberá consignar por concepto de indemnización en el 
Banco de la Nación una cantidad de dinero a favor de Balvina Mamani Marca, Pedro 
Vilca Anco, Agripina Vilca Arias, Alfonso Policarpio Fernández Cabana e Inocencia 
Celestina Coaila García241, copropietarios de dichos terrenos, en el pazo de 10 días 
hábiles de notificada la resolución. En la parte final de la norma, que fue refrendada 
por los ex titulares de Agricultura, Jorge Villasante Araníbar, y de Energía y Minas, 
Pedro Sánchez Gamarra, señala que la empresa Anglo American Quellaveco S.A. 
hará los trabajos de remediación del área afectada de acuerdo a su plan de cierre. 
Según la norma, la empresa solicitó la imposición de una servidumbre minera sobre 
un área de 8.556,5589 hectáreas del inmueble "Capillune Carpane" al verse 
imposibilitada de ubicar a los copropietarios. En esta extensión tiene programado 
instalar su infraestructura, consistente en líneas de alta tensión, caminos de acceso, 
de servicio, canales de relaves, agua recuperada, tanque de relaves, 
concentraducto, pozos de monitoreo, cámara de carga y camino de mantención. 
 
Que, conforme al procedimiento, el perito minero designado para la determinación 
de la necesidad y magnitud de la servidumbre solicitada, concluyó que la servidumbre 
minera a implantarse no afectaría posesión alguna directa o indirectamente pues el área 
de terreno donde se ubica la servidumbre minera no tiene centros poblados, es eriaza 
y está conformada por cerros y quebradas de fuerte pendiente, sin riego y que, 
adicionalmente, dicha servidumbre es completamente necesaria ya que no existe otra 
alternativa para la ubicación y desarrollo del proyecto minero Quellaveco. Asimismo, 
la Dirección Nacional de Construcción del Ministerio de Vivienda, Construcción y 
Saneamiento emitió un Informe Técnico concluyendo que la magnitud de la 
servidumbre solicitada no perjudicará al resto del predio sirviente, de modo tal que lo 
haga inútil o lo afecte de manera sustantiva respecto de los fines para los cuales estese 
siendo usado o destinado. 
 
                                                             
241 Con la finalidad de revisar la división en porcentajes entre los titulares del predio sirviente se sugiere 
revisar el Anexo A 
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3.1. EMPLEO DEL PRINCIPIO - JURÍDICO DE NO CONTRADICCIÓN EN 
EL DERECHO DE PROPIEDAD, LA SERVIDUMBRE MINERA Y LA 
EXPROPIACIÓN. 
Desarrollando el principio de no contradicción jurídica a nuestro caso bajo 
estudio, debemos decir que la lógica se apoya en proposiciones que esencialmente 
afirmar o niegan algo mediante el verbo ser o no ser, es o no es, es decir, afirmar algo 
como verdadero, o negarlo como verdadero, o afirmar algo como falso, o negarlo como 
falso. No se puede ser y no ser al mismo tiempo y bajo las mismas consideraciones. 
Es imposible que un mismo atributo pertenezca y no pertenezca a la vez y en el mismo 
respecto al mismo sujeto. Es imposible que dos afirmaciones contradictorias sean a la 
vez verdaderas y falsas. Dicho de otra manera, no se puede decir que un predicado (o 
cualidad o adjetivo si es que se quiere ver así), tomado en el mismo sentido, 
corresponde y no corresponde a un sujeto, o, lo que es lo mismo, “Si Juan es alto, 
entonces Juan no es alto es falso”. Por lo tanto, se adjudica un predicado a un sujeto, 
o se niega que el predicado pertenezca al sujeto, lo que se hacen es afirmaciones de ser 
y de no ser. 
 
Ahora, conviene hacer unas diferencias entre proposiciones: a) las proposiciones 
“simples” o “categóricas” son las que dividen o componen un predicado con respecto 
a un atributo de un sujeto mediante un verbo cópula que uno dos términos: “es” o “no 
es”. Se estructura indicando el cuantificador –todos, ninguna, algunos–; luego el 
sujeto; posteriormente el verbo cópula (es o no es) y, como resultado, el termino 
predicado. Por ejemplo: Toda persona es libre242. En cuanto a su cualidad, las 
proposiciones simples son afirmativas –también llamadas positivas– o negativas, 
según que la atribución que realiza la copula sea una relación de conveniencia o de no 
conveniencia. A su vez, tomando en cuenta la cantidad, pueden ser universales, 
particulares o singulares. Las universales toman al sujeto en toda su extensión (por 
ejemplo, todo ser humano es un mamífero), las particulares lo toman de modo 
restringido (algunos humanos son de Oceanía), y las singulares tienen por sujeto a un 
                                                             
242 En cuanto a su calidad, las proposiciones simples son afirmativas –también llamadas positivas– o 
negativas, según que la atribución que realiza la cópula sea una relación de conveniencia o de no 
conveniencia. A su vez, tomando en cuenta la cantidad, pueden ser universales, particulares o singulares. 
Las universales toman al sujeto en toda su extensión, las particulares lo toman de modo restringido, y las 
singulares tiene por sujeto un individuo. F. TOLLER, “Refutaciones lógicas a la teoría de los conflictos de 
derechos”, en J. Cianciardo (Coord.), La interpretación en la era del neoconstitucionalismo…, op. cit., p. 
147. 
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individuo (Alex es humano). Y, en cambio, b) las proposiciones compuestas, o también 
llamadas “hipotéticas” (suponen a las categóricas y su verdad dependen de ellas), se 
trata de combinaciones de varias proposiciones simples mediante una cópula “y” (las 
proposiciones compuestas copulativas), “o” (las disyuntivas), “si” o “entonces” (las 
condicionales) u otras análogas. Este tipo de proposiciones se expresan 
gramaticalmente en oraciones complejas, coordinadas o subordinadas, en la cuales 
gran parte de las afirmaciones de un derecho pueden ser expresadas por medio de 
ellas.243 
 
Ahora, cuando contrastamos dos proposiciones compuestas de derecho –sean 
afirmativas y negativas, universales y particulares–, debemos supeditarlas a las reglas 
de inferencia que admiten un enunciado que se deriven de esas relaciones.244 Debe 
entenderse por inferencia al proceso de pasar correctamente de cierta proposición a la 
aseveración de otra, porque se aprehenden relaciones de evidencia vigentes entre la 
primera, que es la premisa, y la segunda, que es la conclusión. Aquí, en la lógica de 
las proposiciones, se trata de inferencias inmediatas, porque en ellas la conclusión 
surge a partir de una sola premisa, de una proposición simple, de modo distinto a las 
inferencias silogísticas argumentativas o mediatas, propias de la lógica del raciocinio, 
donde la conclusión surge de la premisa mayor a través de otra premisa, llamada 
menor245. En esa línea, se debe realizar un cuadro de oposición con proposiciones 
categóricas, cuya ventaja se apreciará al determinarse la verdad o falsedad de las 
afirmaciones, pues al hacerlo, pueden válidamente deducirse o inferirse 
inmediatamente varias conclusiones sobre la verdad o falsedad de alguna de las otras. 
 
Dicho todo lo anterior, corresponde aplicar las reglas del principio–jurídico de 
no contradicción en función de las reglas lógicas de inferencia inmediata a nuestro 
caso. El derecho de propiedad, como derecho subjetivo, también puede ser expresado 
con proposiciones lógicas de carácter universal, particular y singular, cada una 
considerando universo, excepciones y los casos en concreto. Un ejemplo claro de 
                                                             
243 Las proposiciones de un derecho sujetas a condición no son reducibles a enunciados categóricos. 
Luego, en el derecho se usan muchas proposiciones compuestas, que también se encuentran sujetas a las 
reglas de inferencia y de verdad y, por ello, al utilizarlas no se puede violar el principio de no contradicción. 
244 Por inferencia debe entenderse el proceso de pasar correctamente de cierta proposición a la 
aseveración de otra, porque es aprehenden relaciones de evidencia vigentes entre la primera, que es la 
premisa, y la segunda, que es la conclusión. Ibídem. 149 
245 Ídem. 
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proposición universal del derecho de propiedad es el articulo 2 inc. 16 el cual indica 
que “toda persona tiene derecho a: (…) la propiedad y a la herencia”. La terminología 
no ofrece dudas sobre la universalidad de la proposición al indicar que “toda y cada 
uno de las personas tiene derecho a la propiedad”. En el caso de una proposición 
particular, el artículo 70 de la constitución no puede ayudar a ejemplificar la cuestión 
al indicar que de modo general “El derecho de propiedad es inviolable”, se señala, 
como excepción que (…) “A nadie puede privarse de su propiedad sino, 
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad pública, declarada por 
ley, y previo pago en efectivo de indemnización justipreciada (…)”. Esta última 
oración es, en definitiva, una proposición particular que puede expresarse, diciendo 
que “alguna propiedad es expropiable por causa de utilidad pública y siendo 
justamente indemnizada”. Ella es opuesta a una visión absoluta del derecho de 
propiedad y, si se acepta su verdad, convierte en inválida la proposición contradictoria 
según la cual “ninguna propiedad es expropiable”, y, asimismo, la traslación 
generalizadora de esta última, conforme la cual “toda propiedad es absoluta”. De ahí 
que, las proposiciones singulares se refieren a los derechos subjetivos sobre bienes 
concretos, donde las pretensiones son la especie. Nos referiremos al derecho 
propiedad, a las servidumbres mineras y la expropiación por medio del cuadro de 
oposición. 
 
En respecto al derecho de propiedad, usaremos una proposición positiva A e I 
(proposiciones de la locución Affirmo) que es particular, dentro del género 
“afirmación”. Por otro lado, están las proposiciones negativas E (universal) y O 
(particular) –de la locución latina Nego–  dentro del género “negación”. En este caso, 
S (de sujeto) está referido al “derecho de propiedad” y P (de predicado) está 
comprendido con la palabra “absoluto”. En ese sentido, en A todo S tiene la cualidad 
descrita por el P; en E una exclusión completa; en I por lo menos algún miembro de S 
tiene P y en O la exclusión de al menos un miembro de S con respecto de P. 
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FIGURA 1 
Cuadro de oposición lógica aplicado al derecho de propiedad246 
Como se aprecia, existen diferentes maneras de relacionar proposiciones y 
excluir las oposiciones247 que ayudan a determinar la validez o la falsedad de una 
                                                             
246 Sobre derechos subjetivos de carácter no fundamental o sean relativas a derechos humanos, esto es, 
a derechos subjetivos de naturaleza fundamental, son del tipo de las singulares sintéticas: P no es algo 
necesario de S. En el caso de derechos cuyo título es de carácter meramente positivo, de los cuales, como 
se dijo, es paradigma el derecho de propiedad –aunque tengan fundamento en la dignidad humana, como 
la propiedad, se la considere o no un derecho fundamental -, la razón es clara y no ofrece mayor dificultad: 
el título que confiere derecho al objeto no es algo propio o necesario del sujeto sino algo externo a él, que 
ha obtenido de algún modo “puesto” por decisión humana, sea esto una ley que confiere un subsidio, o 
la voluntad de un sujeto, que obtiene una propiedad por compra, donación, accesión, apropiación, etc., 
o tantas otras posibilidades. Ibídem, p. 167. 
247 Se pueden dar las siguientes posibilidades:  
a. Contradictorias (A y O; I y E): Difieren tanto en cantidad como en cualidad. Una niega todo lo que 
la otra afirma. No pueden ser verdaderas ni falsas al mismo tiempo. Si una es verdadera, la otra es 
falsa; si una es falsa, la otra es verdadera. La razón es que no admiten grados intermedios. 
b. Contrarias (A y E): Son universales, que difieren en cualidad. No pueden ser ambas verdaderas ni 
falsas al mismo tiempo. Si una es verdadera, la otra es falsa; si una es falsa. Si se demuestra que 
una es falsa, nada se prueba de la otra. La razón es que admiten grados intermedios, que son las 
particulares subalternas. 
c. Subcontrarias (I y O): Son particulares, que difieren por la cualidad. Pueden ser ambas verdaderas, 
no pueden ser ambas falsas. Por eso, si una de ellas es falsa, la otra es verdadera, pero si se 
determina que una de ellas es verdadera, nada se dice de la otra, que puede ser verdadera o falsa. 
d. Subalternas (A e I; E y O): Es el paso de una universal a la particular con el mismo sujeto y predicado. 
Solo difieren, por eso, en cantidad. Si la universal o subalternante es verdadera, lo es la particular 
o subalternada, ya que participa de su contenido. Si la particular es verdadera, la universal puede 
ser verdadera o falsa. Si la particular es falsa, también es falsa la universal. Si la universal es falsa, 
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proposición y sus subsecuentes relaciones. Primero, una vez que se logra conocer la 
verdad o falsedad de alguna proposición, se infiere el resto de relaciones. Como lo 
indicamos a lo largo del presente trabajo de investigación, se ha demostrado que el 
derecho de propiedad no es un derecho absoluto. Por ende, la proposición E la cual 
encierra la frase “Ningún derecho de propiedad es absoluto” es verdadera, la 
proposición A “todo derecho de propiedad es absoluto” es falsa, la proposición I 
“Algún derecho de propiedad es absoluto” es falsa y la proposición O “Algún derecho 
de propiedad no es absoluto” es verdadera. Es importante mencionar que donde A “el 
derecho de propiedad no es absoluto” se aplican los derechos como la servidumbre 
minera y la expropiación que son la razón de tal afirmación, de tal manera, que de 
dichos derechos funcionan como excepciones.  
 
En conclusión, de lo estudiado y bajo lo indicado en el cuadro de inferencia 
podemos aseverar que todo derecho de propiedad no es un derecho absoluto, y que 
existen razones por las cuales dicho derecho no se puede ejercer de manera irrestricta. 
De tal manera, el derecho de propiedad debe ser regulado con la expresa de finalidad 
de delimitarlo. Esto es, que a través de la interpretación y decisión constitucionales 
trazar contornos precisos, un ámbito donde es justo ejercerlos.248 
 
Para el caso de la servidumbre minera en el caso Quellaveco, téngase en cuenta 
que el esfuerzo intelectual de las siguientes líneas, no estará orientado a determinar la 
validez del otorgamiento del mismo, sino a demostrar que no puede existir una 
servidumbre minera y una expropiación al mismo tiempo y en las mismas condiciones. 
Al respecto, debemos decir que las proposiciones de carácter singular, funcionan como 
contradictorias, y por ende ambas no pueden ser falsas ni verdaderas al mismo tiempo. 
La servidumbre (como atributo y derecho de la concesión minera) y la expropiación, 
son derechos diferentes cuyo principal efecto es “limitar” –parcialmente o totalmente– 
el derecho de propiedad, no es posible que ambas sean afirmas positivamente dentro 
de una proposición (recuérdese que lo adecuado es delimitarlos). 
 
                                                             
la particular puede ser verdadera o falsa. Si la particular es falsa, también es falsa la universal. Si 
la universal es falsa, la particular puede ser verdadera o falsa. 
248 F. TOLLER, “METODOLOGICAS PARA TOMAR DECISIONES ARMONIZADORAS EN CASOS ENTRE 
DERECHOS Y BIENES CONSTITUCIONALES”, en J. Cianciardo (Coord.), Constitución, interpretación y 
Neoconstitucionalismo, Editorial Porrua, Mexico, 2011,  p. 137. 
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En ese sentido, al afirmar que, tanto la servidumbre minera y la expropiación son 
figuras similares –en cuanto mecanismos jurídicos que configuran la relatividad del 
derecho de propiedad– son figuras sustancialmente diferentes, pues el primero “limita” 
parcialmente los atributos del derecho de propiedad, la expropiación restringe 
totalmente los atributos del derecho de propiedad. Por lo tanto –y tal como se grafica 
en la FIGURA 2–, la servidumbre minera implementada en el predio “Capillune 
Carpane”, la proposición A “toda servidumbre minera es una expropiación” resultaría 
falsa, su contraria, la proposición E “ninguna servidumbre minera es una 
expropiación” es verdadera, su respectiva proposición subcontraria “alguna 
servidumbre minera no es una expropiación” es falsa, y su subcontraria O “Alguna 
servidumbre minera es una expropiación” es verdadera.  
 
FIGURA 2 
Cuadro de oposición lógica aplicado al derecho de servidumbre y a la 
expropiación en el caso concreto y general 
 
 
Por lo tanto, en base a lo expresado, no puede plantearse una servidumbre minera 
y una expropiación sobre el mismo derecho de propiedad, y mucho menos, afirmar 
que una servidumbre minera es una expropiación. Ahora puede existir alguna 
confusión. Tanto la doctrina y la normas han aplicado ambos derechos, bajo el 
fundamento del bien común, y su vez, como límites al derecho de propiedad. Esto es 
un error. La correcta inteligencia sobre estos “limites” es que, si algo resultado vedado 
por el bien común no es que por tal razón se recorte o restrinja el derecho, sino que, en 
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rigor, se estará fuera del ámbito de ejercicio razonable del derecho presuntamente 
“limitado”, y por estar fuera, en nada se afecta, limita o restringe el derecho incoado249. 
 
Ahora bien, para nuestro caso la servidumbre minera en el caso Quellaveco, nos 
referimos a un caso de servidumbre en concreto, con una pretensión en particular. Aquí 
debemos hacer una salvedad. Es nuestro deber indicar que si la servidumbre minera 
enerva el derecho de propiedad, esta será una expropiación, no será una servidumbre 
en sentido estricto; por lo tanto, si aquellos que persisten en asegurar que es una 
servidumbre minera y no expropiación, y se verifica lo previamente dicho (que 
“restringe” todos los atributos del derecho de propiedad) estaremos ante una 
expropiación encubierta. Regresando al cuadro de oposición lógica tenemos que: 
 
FIGURA 3 
Cuadro de oposición lógica aplicado al derecho de servidumbre y a la expropiación en 
general en el caso ANGLO AMERICAN QUELLAVECO 
 
Cabe decir que las proposiciones A y E son proposiciones singulares. La razón 
estriba en que el sujeto en esos casos es individual: se trata de una servidumbre en 
concreto, no de todas las servidumbres en general. A nuestro juicio y sobre todo lo 
anteriormente indicado, la proposición E “La servidumbre minera en el caso 
                                                             
249 Ibídem, p. 135 
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Quellaveco no es una expropiación encubierta” es verdadera, por lo tanto, la 
proposición A “La servidumbre minera en el caso Quellaveco es una expropiación 
encubierta” es falsa por contrariedad, la proposición I “Algún sector de la 
servidumbre minera en el caso Quellaveco es una expropiación encubierta” es falsa 
por contradicción, y  finalmente la proposición O “Algún sector de la servidumbre 
minera en el caso Quellaveco es una expropiación encubierta” es verdadera por 
subalternación. Adicionalmente, es menester indicar que las servidumbres (sean 
civiles o administrativas) son indivisibles, lo cual corrobra nuestro hipótesis. 
 
Como resultado final de este análisis, se puede afirmar categóricamente que la 
servidumbre minera en el Caso Quellaveco no es una expropiación minera, ya que esta 
no afecta el derecho de propiedad de los dueños del predio, bajo la consideración de 
la ley General de Minera, norma que regula la servidumbre minera. Del mismo modo, 
en virtud a lo dicho, es posible afirmar que “no existen los conflictos de derechos. No 
es posible que puedan existir dos derechos al mismo tiempo y bajo el mismo punto de 
vista avalando pretensiones jurídicas procesales o extraprocesales que pueden 
enunciarse como proposiciones contrarias o contradictorias, ya que no pueden ambas 
pretensiones –a la vez y en plenitud– ser justas, eficaces y presentes”250. No existe un 
verdadero conflicto entre el derecho de propiedad, la servidumbre minera y la 
expropiación. En los casos donde, como se ha dicho, existen “puntos de contacto” 
entre derechos, no se trata ni de ver la jerarquía abstracta, ni de balancear el “peso” 
concreto de los derechos. Se trata, en cambio, de determinar, usando la Lógica de lo 
razonable, cuál de ellos comparece en el caso y cual no, o si existen en parte uno y en 
parte otro. Se trata, pues, de encontrar el ius del caso, lo justo entre las contrapuestas 
pretensiones de los justiciables, justo que a veces pertenecerá a uno, a veces al otro, a 
veces implicará negar a ambos lo que están pretendiendo, y a veces será una 
composición equitativa de aquellas partes de legitimidad que correspondan a cada 
contendiente. Y, una vez encontrado lo justo, se trata entonces de tutelarlo de modo 
efectivo251. 
  
                                                             
250 Ibídem, p. 175 
251 Ibídem, p. 178 
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3.2. LA SERVIDUMBRE MINERA EN LA DETERMINACIÓN DEL 
CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL 
CASO QUELLAVECO 
Téngase en cuenta que, en rigor, delimitar o determinar un derecho –a 
comparación del limitar o restringir un derecho– es regular, reglamentar, modalizar o 
formalizar el derecho, pero nunca restringuirlo o limitarlo.  Esto implica que, lo que 
el derecho pierde en posibilidades difusas prelegales, lo gana en ejercicio garantizado 
por la norma que concretó algunas de esas posibilidades. Quien regula, actúa 
constitucionalmente, pero quien restringe o limita en verdad altera; viola el contenido 
esencial, infringe la propiedad Constitución.252 
 
La doctrina jurídica nos ha enseñado que la medida de los derechos –y sobretodo 
los constitucionales– pasa por un estudio y comprensión de sus límites y sus 
actuaciones para llenar de contenido su núcleo. Al afirmar que los derechos son 
armoniosos y coexisten, es afirmar que se limitan entre ellos, nacen ajustados entre 
ellos intrínsecamente. Por ello, afirmar que los derechos son ilimitados, sin fronteras 
y sin límites, conlleva a los diferentes abusos que el derecho manifiesta, producto del 
individualismo liberal, como modo de ejercer el derecho como una licencia de amplio 
espectro.  
 
Contrario a ello, los derechos fundamentales tienen como fundamento la 
naturaleza de la persona humana, y en virtud a ello, tienen un fin. Ese fin, –como medio 
técnico–jurídico– es la persona y la comunidad, que logran un determinado bien 
fundamental que es el bien común. En ese sentido, los derechos son en realidad 
delimitables o determinables a través de la interpretación y decisión constitucionales: 
es posible trazarles contornos precisos, un ámbito donde es justo ejercerlos, de manera 
que trasponer esa esfera de actuación regular devendrá un ejercicio abusivo253. Los 
derechos fundamentales, según lo explica Toller, son como un “neumático de 
automóvil” o como un “bloque de resina altamente viscosa”: tienen una estructura, una 
conformación, una forma inteligible, pero, a la vez, poseen cierta flexibilidad, cierta 
                                                             
252 F. TOLLER, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodología de 
interpretación constitucional alternativa a la jerarquización y el balancing test”, en E. FERRER MC-GREGOR 
(Ed.), Interpretación Constitucional, op. cit., p. 1261 
253 Ibídem, p. 1258 
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moldeabilidad según circunstancias y decisiones autoritativas de distintos derechos 
nacionales254. 
 
En el caso de la servidumbre minera, como derecho accesorio, está ligado a la 
existencia de un derecho principal, que es la concesión minera. El artículo 79 inciso 3 
de la Ley General de minería, al igual que el artículo 37 inciso 3 del TUO de la Ley 
General de Minería –los cuales establecen los derechos comunes de los titulares de las 
concesiones– permiten solicitar la imposición de servidumbres sobre terrenos de 
terceros para la racional explotación de la concesión con previo pago de una 
indemnización. En virtud de este artículo y otras disposiciones legales vigentes255, es 
menester indicar que la servidumbre minera es un derecho reconocido legítimamente 
para el ejercicio de la concesión y de la propiedad, como derechos patrimoniales de 
naturaleza administrativa y civil, han sido infortunadamente confundidos en un 
“conflictos de derechos” en donde la concesión minera –en una aplicación del 
balancing test o incluso de jerarquización de derechos– se superpone sobre el derecho 
de propiedad un pro del bien común, pues la inversión en minería es de necesidad 
pública. 
 
Llegados a este punto, nos preguntamos ¿Esto es realmente lo que persigue tanto 
la concesión minera y el derecho de propiedad? Es menester nuestro responder que no. 
Siguiendo la línea argumentativa de la presente investigación, la ratio legis de la 
concesión minera nace ajustado a las exigencias el bien común, el cual es favorecer a 
la nación con sus beneficios, no obstante, pueden atentar contra el derecho de 
propiedad de terceros. Por otro lado, el derecho de propiedad no es un derecho en 
“estado gaseoso” cuyos límites no están definidos y sus fronteras estarán ceñidas al 
capricho a la voluntad de su titular. Como lo indicamos, el derecho de propiedad debe 
ajustarse a las exigencias del bien común, como un derecho–deber, que en cuyo caso 
el bien común ayuda a determinar parte de su contenido esencial. En ese sentido, el 
derecho de propiedad y la concesión minera pueden coexistir y armonizarse, para lo 
                                                             
254 Ibídem, p. 1259 
255 Con otras disposiciones vigentes nos referimos también a las siguientes disposiciones de la Ley General 
de minería D.L. 109 y del TUO de la Ley General de Minería D.S. 014–1992-EM, la Ley Nº 26505 “Ley de la 
Inversión Privada en el Desarrollo de las Actividades Económicas en las Tierras del Territorio Nacional y 
de las Comunidades Campesinas y Nativas”, así como su respectivo D.S.  No 017-96-AG que aprueba el 
Reglamento del Artículo 7o de la Ley  No 26505,  referido a las Servidumbres  sobre  Tierras  para  el 
ejercicio de Actividades Mineras o de Hidrocarburos, modificado por el D.S. Nº 015-2003-AG, entre otras. 
91 
 
cual la servidumbre minera es un derecho que permite, justamente, ayudar a constituir 
parte del contenido de la concesión minera, y además, obtener la mencionada sintonía 
entre el derecho de propiedad y la concesión minera. 
 
En el caso Quellaveco, la Empresa Anglo American Quellaveco es propietaria 
del 95.68500706% de derechos y acciones sobre el predio denominado “Capillune 
Carpane”, y que tiene como copropietarios, con los porcentajes de derechos y acciones 
correspondientes sobre dicho predio, a las siguientes personas: Balvina Mamani 
Marca, titular del 0.17480621%; Pedro Vilca Anco, titular del 2.1551724%; Agripina 
Vilca Arias, titular del 1.724138%; Alfonso Policarpio Fernández Cabana, titular de 
0.16026113%; e Inocencia Celestina Coaila García, titular de 0.1006152%. En esta 
caso en particular, se podrá observar que la Empresa no solo es titular de la concesión 
minera, sino que también lo es del predio en donde recae parte de la concesión minera, 
que, además, para iniciar las operaciones mineras, el titular minera debe tener el 
permiso el propietario del bien o concesión minera otorgada a favor de la titular de la 
concesión.256 Tras lo expuesto, se constata que la Empresa es mayoritariamente 
propietaria del bien; sin embargo, existen porcentajes de la del derecho de propiedad 
que le pertenecen a terceros, por lo tanto, la Empresa deberá solicitar el permiso a los 
terceros para iniciar las operaciones o en su defecto iniciar un procedimiento de 
servidumbre minera ante la negativa del propietario sobre otorgar el permiso 
correspondiente.  Empero, en el presente caso se presenta una excepción con respecto 
a lo antes dicho. Al momento de iniciar negociaciones la Empresa no logró ubicar a 
las co-propietarios. Los datos de los mismos tuvieron que ser ubicados en el parte 
registral del inmueble de la zona registral N° XIII Tacna. Por ello, la empresa no tuvo 
mayor opción que presentar la solicitud de concesión minera ante la imposibilidad de 
acuerdo con los terceros propietarios.  
 
En la determinación del otorgamiento de la servidumbre debe constatarse que la 
servidumbre no enerve el derecho de propiedad; es decir, que no menoscabe de tal 
manera el derecho del propietario del dueño. Infortunadamente, como lo hemos 
expuesto en el capítulo II, la doctrina –tanto civil como administrativa– ha formulado 
a la servidumbre en general y a la servidumbre minera administrativa en particular 
                                                             
256Artículo 7° Ley Nº 26505 “Ley de la Inversión Privada en el Desarrollo de las Actividades Económicas en 
las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas” 
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como una limitación257de los atributos del derecho de propiedad. Por el contrario, 
creemos que la servidumbre minera ayuda a delimitar el contenido del derecho de 
propiedad –sobre todo en este caso en concreto– para la correcta armonización del 
derecho de propiedad y la concesión minera. En el caso en concreto, el peritaje 
practicado por el perito designado en el caso mencionado para la determinación de la 
necesidad y magnitud de la servidumbre solicitada ha arrojado que la servidumbre 
minera a implantarse no afectaría posesión alguna directa o indirectamente pues el área 
de terreno donde se ubica la servidumbre minera no tiene centros poblados, es eriaza 
y está conformada por cerros y quebradas de fuerte pendiente, sin riego y que, 
adicionalmente, dicha servidumbre es completamente necesaria ya que no existe otra 
alternativa para la ubicación y desarrollo del proyecto minero Quellaveco.258 
 
En suma, tras verificarse que se han cumplido todos los requisitos de ley, así 
como el procedimiento exigido por la norma, creemos que la servidumbre minera ha 
sido adecuadamente impuesta en el caso en mención en relación al criterio de 
“enervar” el predio sirviente, puesto que no se sabe cuál era el uso al que se daba el 
predio “Capillune Carpane”. De igual manera, de lo expuesto por el peritaje era 
imposible realizar actividad agronómica en la zona, por lo tanto, la actividad minera 
podrá realizarse con mayor eficacia. 
 
3.2.1. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y SU 
FINALIDAD ÚLTIMA 
El contenido esencial de un derecho –en nuestro caso el derecho de propiedad 
en el caso Quellaveco–, su determinación completa, o la “medida” de los derechos, 
que caracteriza y delimita en concreto sus perfiles, implica:259 primero, que el fin o 
fines260 del derecho de propiedad y de la concesión minera (como se expuso en el 
                                                             
257 Revísese en el Capítulo II punto 2.3 del presente trabajo sobre la servidumbre como una limitación 
258 RESOLUCIÓN SUPREMA Nº 076-2011-EM de fecha 25 de julio del 2011. 
259 F. TOLLER, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodología de 
interpretación constitucional alternativa a la jerarquización y el balancing test”, en E. FERRER MC-GREGOR 
(Ed.), Interpretación Constitucional, op. cit., p. 1251 
260 Toller citando a Serna indican que “el contenido de cada derecho debe establecerse no desde su 
concepto puramente semántico o formal, por lo que significan las palabras acuñadas para referirse a un 
determinado derecho, sino desde su noción teleológica, es decir, atendiendo a su finalidad, tanto histórica 
como actual, y a los bienes humanos que se intentan proteger o las conductas que se tratan de impedir.260 
De este modo, sigue Toller, “(…) determinando teleológicamente el derecho, a lo que coadyuva su 
naturaleza o contenido esencial, su superfluo o en el posible “conflicto” con otro derechos.” Ibídem, p. 
1253 
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capítulo I en el punto 2.1 y a lo largo de la presente capítulo), la propiedad entraña 
un haz de facultades que están orientados a satisfacer los necesidades de aquellos 
quienes posean el título de dichas facultades –dependiendo de si todas las facultades 
están reunidas en una sola persona– o en propietario del derecho de propiedad. Por 
ende, su finalidad inmediata está orientada a satisfacer los intereses de sus 
propietarios. Existe, empero, una finalidad mediata, que está sujeta a la finalidad 
inmediata, relacionada con el bien común. Efectivamente, tal como lo explica el TC, 
el interés individual debe concordarse con el bien común, y en cuyo caso, necesitará 
determinar las necesidades del contexto y la finalidad extrínseca del bien.261 Con 
respecto a la concesión minera la finalidad a la cual se presta está orientada a facilitar 
–como acto administrativo– la declaración por parte de la autoridad competente a 
realizar actividades de exploración y explotación de recursos naturales en favor del 
titular de la concesión. Evidentemente, la naturaleza jurídica de la concesión minera 
–como bien inmueble– es revestirlo de todas las ventajas de un derecho de propiedad 
regular, para lo cual no consideramos desacertado contraponer un derecho de 
propiedad y la concesión minera en iguales condiciones, claro está, con las 
salvedades correspondientes. De igual manera, es de perogrullo mencionar que la 
concesión minera tiene otras finalidades dependiendo del ángulo en que se proyecte, 
por ello, si mencionamos la finalidad que le brinda la concesión minera al titular de 
la concesión minera, nos debemos referir –en último extremo– a los beneficios y 
utilidades económicas que le producirá invertir en materia de explotación de recursos 
naturales y sus subsecuentes réditos. Desde el punto de vista del Estado, una 
concesión minera jurídicamente sólida, será una formula segura para atraer 
inversiones al país en favor de la colectividad. Por ende, el fin de toda concesión 
minera es atraer inversiones al país, y consecuentemente, beneficiar al bien común 
por medio de mecanismos de captación de ingresos estatales como impuesto como el 
canon minero entre otros. 
                                                             
261 (…) en la propiedad no sólo reside un derecho, sino también un deber: la obligación de explotar el bien 
conforme a la naturaleza que le es intrínseca, pues sólo de esa manera estará garantizado el bien común. 
Ello requerirá la utilización de los bienes conforme a su destino natural en la economía.  Además, el TC 
agrega que: “dicho concepto obliga a que se armonice el interés del propietario con el de la comunidad; 
procediéndose, para tal efecto, a que el Estado modere su ejercicio a través de la reglamentación. La 
exigencia de funcionalidad social surge de la aplicación del principio de justicia; es decir, dentro del Estado 
democrático y social de derecho, la propiedad no se agota en un cometido individual, sino que se despliega 
hasta lograr una misión social, por cuanto ésta debe ser usada también para la constitución y 
ensanchamiento del bien común.” Sentencia del 11 de noviembre de 2003 recaída en el expediente 0008-
2003-AI/TC. F. 26 decimo párrafo 
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Segundo, el titular de todo derecho de propiedad es quien ostente el título de 
propietario de tal bien, lo cual no ofrece dudas, pues la finalidad –en el caso de la 
propiedad– es tutelar los intereses del propietario. En cuanto a la concesión minera, 
el titular será quien sea declarado como tal por medio del acto administrativo de 
otorgamiento de concesión minera. Téngase en cuenta que, la concesión minera es 
un derecho ex novo, por lo tanto, al otorgarse tal derecho, se crearía un derecho 
nuevo. 
 
Tercero, tanto el derecho de propiedad como la concesión minera, por ser 
derechos reales, deben ser respetados por todos, por su carácter erga omnes, oponible 
a todos. Empero, es necesaria su inscripción en los Registros Públicos para cumplir 
con el requisito de oponibilidad formal y publicidad, que claro está, su constitución 
no está condicionada a tal inscripción, sino que sus efectos serán netamente 
declarativos. 
 
Cuarto, el derecho de propiedad es un derecho real, que establece una relación 
directa entre el titular y bien, no necesita de otras personas para el ejercicio del 
mismo. Por lo pronto, el sentido del derecho de propiedad no será otro que la 
finalidad intrínseca del bien per se, o dicho de otro modo, el uso que el propietario 
del bien realice sobre su propiedad y su alcance estará supeditado al respeto de bien 
común, pues como lo dijimos el derecho de propiedad no es un derecho absoluto ni 
gaseoso, sino que debe evitar que su propietario –de algún modo y otro– abuse de su 
derecho pudiendo ocasionar daños a terceros. Por otro lado, podemos constatar que 
tales premisas pueden aplicarse de la misma manera para el caso de la concesión 
minera, con la salvedad de que la concesión minera no tiene otro sentido que la 
explotación de recursos naturales, un sentido especifico, ya que si el titular de la 
concesión minera le da un uso diferente al mencionado, evitando el uso impuesto por 
la norma sin el pago del derecho de vigencia, la concesión minera caducará sin 
remedio. 
 
Quinto, el derecho de propiedad puede extinguirse o perderse de acuerdo a lo 
regulado en el artículo 968 del Código Civil: Por adquisición por otra persona, 
destrucción o pérdida total o consumo del bien, por expropiación, o por abandono 
del bien si es que no se usa el bien durante 20 años, en cuyo caso pasa el bien a 
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dominio del Estado. Igualmente, debemos agregar que otra causal vinculada ello es 
la pérdida del bien por prescripción adquisitiva o usucapión por no uso del bien. Para 
el caso de la expropiación las maneras de perder el derecho están relacionadas con 
las causales de extinción en las que devendría la concesión como la caducidad, 
abandono, nulidad, renuncia y cancelación262; agregando a estas la transferencia de 
la concesión por medio de un contrato de transferencia minera, perdiendo el titular la 
concesión minera. 
 
Sexto, como lo explicamos en el capítulo I del presente trabajo, ha quedado 
demostrado que las facultades del derecho de propiedad son parte de contenido –cada 
uno con matices diferentes– por ejemplo, la facultad de uso y disfrute pueden ser 
materia de cesión a favor de terceros, como en el caso del usufructo o de la 
servidumbre, comprobando incluso que la facultad de disponer esta netamente 
vinculado al poder del propietario, siendo intransferible –no obstante–  todos aquellos 
resultan parte del contenido del derecho de propiedad. Por otra parte, la propiedad 
debe ser utilizada de acuerdo a su naturaleza o fin intrínseco –o por lo menos– con el 
fin que su propietario le haya otorgado. En el caso Quellaveco, la propiedad no 
cumplía función alguna, pues los titulares del bien no realizaban acción conocida 
según lo indicado anteriormente.  
 
3.2.2. EL "ÁMBITO MATERIAL" Y "EL ÁMBITO FORMAL" DEL 
DERECHO PROPIEDAD 
A razón de determinar el “ámbito material” y  el “ámbito formal” de los 
derechos, corresponde hacer un breve marco conceptual que nos ayudará a deslindar 
su importancia y su aplicabilidad. Por medio de la “teoría hilemórfica” de Aristóteles, 
las cosas materiales tienen una composición de dos causas o coprincipios: a) una 
causa material o materia, que es aquello de lo que la cosa esta hecha, el sustrato 
primario de cada cosa, de lo cual viene a ser y que persiste en el resultado –por 
ejemplo, madera o bronce– , y una b) causa formal o forma, que actualiza en la 
materia ser y el ser esa cosa y no otra, conforma la cosa –es lo que hace que la madera 
sea una cama o el bronce una estatua. La forma da al ente su esencia o naturaleza. 
Toda cosa materia tiene ambas causas a la vez, ya que de otro modo dejaría de ser 
                                                             
262 Art. 58 del Texto Único Ordenado de la Ley General de Minería: 
Las concesiones se extinguen por caducidad, abandono, nulidad, renuncia y cancelación. 
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esa cosa. La composición de materia y forma se da tanto en las llamadas materia 
prima y forma sustancial, que son los coprincipios de la cosa ab initio, como 
considerando a la cosa misma ya constituida, también llamada “sustancia”, en el 
sentido de individuo o materia segunda, sobre la cual devienen o se le predican 
formas accidentales o accidentes, que la van determinando de distintos modos.263 
 
Volviendo al ámbito de los derechos, creemos que el equívoco de entender 
que los derechos tienen límites externos parte de considerar que, en ausencia de otro 
derecho o bien público, es objeto de un derecho todo, lo que cae dentro de su ámbito 
o cauce –por así decir– material o físico. Por ejemplo, pensemos en la libertad de 
expresión264: entrarían en el ámbito material todas las acciones que tienen un 
contenido y finalidad sustancialmente expresivos, más allá de que sean legítimas o 
no. Y aquí está el error principal: tomar como el derecho en sí mismo a todas esas 
acciones y omisiones aludidas semánticamente por el derecho. 
 
 Ahora, para superar el error conviene hacer algunas diferenciaciones 
conceptuales. En los derechos tenemos una suerte de “ámbitos” o círculos en donde 
recae todo derecho. El primero de ellos, el ámbito material, o lo que podríamos 
denominar a priori “yo tengo derecho a”, es la dación, acción u omisión que se realiza 
prima facie apuntando al nomen iuris del derecho invocado. El segundo, el ámbito 
formal, que es el legítimo alcance o su esfera de funcionamiento razonable, o, en 
otras palabras, cuál es el verdadero y propio derecho. Ambos ámbitos se relacionan 
cuando el ámbito formal se ejerce sobre acciones materialmente cubiertas por el 
derecho: habrá así acciones materialmente incluidas en un derecho que estarán 
cubiertas y protegidas por éste, ya que son acciones legítimas, esto es, formalizables 
como tal derecho, y acciones que solo entran en el ámbito meramente material del 
derecho que, por diversas razones, podrían ser ilegitimas o no tutelables265. Para 
determinar su legitimidad, o mejor dicho, su correcto ámbito formal o jurídico, el 
ámbito material requiere de concreciones doctrinales, legales y jurisprudenciales, 
                                                             
263 F. TOLLER, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodología de 
interpretación constitucional alternativa a la jerarquización y el balancing test”, en E. FERRER MC-GREGOR 
(Ed.), Interpretación Constitucional, op. cit., p. 1262 
264 Ejemplo obtenido de F. TOLLER, “La resolución de los conflictos entre derechos fundamentales. Una 
metodología de interpretación constitucional alternativa a la jerarquización y el balancing test”, en E. 
FERRER MC-GREGOR (Ed.), Interpretación Constitucional, op. cit., p. 1263 
265 Ibídem, p. 1263 
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que establezcan cuál es su legítimo alcance o su esfera de funcionamiento razonable, 
o como se dijo, el verdadero y propio derecho. Tales concreciones o determinaciones 
se obtienen pasando de una visión no–teleológica del derecho en cuestión a la 
contemplación del fin para el cual se reconoce tal derecho, y ajustándola con otros 
derechos y con el bien común. 
 
Empleando el mencionado método al caso del derecho de propiedad y la 
concesión minera en el caso Quellaveco. Como hemos explicado a lo largo de la 
presente investigación, la propiedad reúne 4 derechos, a saber: derecho de uso, 
derecho de disfrute, derecho disposición y derecho de reivindicación. Es una tarea 
importante determinar qué actuaciones se encuentran dentro de esas capacidades, 
pues en el ejemplo que nos ocupa, pues nos ayudará a aterrizar –efectivamente– que 
actos recaen en el ámbito material y en el ámbito formal del derecho de propiedad y 
que actos recaen en el ámbito material y en el ámbito formal de la concesión minera, 
para finalmente hacer un cruce sobre ellos y determinar qué derechos realmente se 
encuentran presentes en el caso. 
 
 Primero, como se expuso en el punto 3 del presente capítulo, se verifico que 
el ejercicio del derecho de propiedad del predio “Capillune Carpane” por parte de sus 
propietarios es básicamente inexistente, no habido y de existir no afectaría de modo 
alguna el uso del bien (no especificado), por lo tanto, cualquier actividad que realicen 
podría ser válida siempre y cuando no sea ilegitima.  
 
FIGURA 4 
DERECHO DE PROPIEDAD DE LOS PROPIETARIOS DEL PREDIO 
“CAPILLUNE CARPANE” 
 
X  A 
Ámbito material: acciones 
ilegitimas o acciones no 
tuteladas por el derecho 
Ámbito formal: Acciones  
materiales que son tutelados por 
el derecho y que son legítimas: 
A) El derecho de uso no 
especificado 
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De este modo: 
- A: Es el ejercicio del derecho de uso no especificado, no habido y de 
existir no afecta de modo alguno el uso del bien. Esta dentro del ámbito 
formal del derecho de propiedad, es decir una acción legitima. 
  
Por lo tanto, es parte del ámbito formal el derecho de uso no especificado y 
no habido, que se ejerce de manera regular y legitima. Por su parte, en el caso de la 
concesiones mineras, los derechos u actividades principales que debemos considerar 
en pro de nuestro deslinde teórico (por lo menos en el caso en mención)266, serán 
tanto el derecho a explorar y explotar los recursos naturales contenidos en la zona de 
afectación y; además, la servidumbre minera cuando media la autorización 
correspondiente por parte de la autoridad minera según lo analizado en el punto 1 del 
capítulo II. Por lo ello, sabiendo que ambos derechos se encuentran normados en la 
Ley General de Minería y el TUO de la Ley General de Minería, y mediante las 
autorizaciones correspondientes por parte de la autoridad competente, no solo los 
mencionados derechos se encuentran en el ámbito material  de la concesión minera; 
sino además, podemos afirmar que son totalmente legítimos, por lo tanto, podemos 
ubicarlos en el ámbito formal de la concesión minera tal como se aprecia en la 
FIGURA 5 
FIGURA 5 
CONCESION MINERA A FAVOR DE LA EMPRESA ANGLO AMERICAN 
QUELLAVECO 
 
 
                                                             
266 Es importante mencionar que los derechos de la concesión minera no pueden reducirse únicamente al 
derecho de explorar y explotar recursos minerales o el derecho a solicitar servidumbres mineras, sino 
también el derecho a solicitar el uso de tierras eriazas, el derecho al cateo, prospección, comercialización 
de recursos naturales, entre otros contenidos en el Ley General de Minería. 
Ámbito material: acciones 
ilegitimas o acciones no 
tuteladas por el derecho 
X  B 
Ámbito formal: Acciones  
materiales que son tutelados por 
el derecho y que son legítimas: 
B) el derecho a explorar y 
explotar, y C) la servidumbre 
minera 
X  C 
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Por ello: 
- B: El derecho a explorar y explotar recursos naturales. Está ubicada 
dentro del ámbito formal del derecho, pues es un derecho que cumple con 
los fines de la concesión minera, ha sido realizada dentro de su esfera de 
funcionamiento razonable, por ende, se trata de un acto de ejercicio de 
ese derecho. 
- C: La servidumbre minera. Está ubicada dentro del ámbito formal del 
derecho con las mismas consideraciones al anterior. 
 
Entonces, tanto el derecho a explorar y explotar recursos naturales y la 
servidumbre minera se encuentran son derechos legítimos. 
 
Ahora, corresponde hacer una comparación entre ambos derechos (los cuales 
se encuentran “enfrentados”) para determinar si existe realmente un conflicto de 
derechos, determinar qué acciones se encuentran tuteladas por el derecho y que 
acciones no son tuteladas por el derecho. Ello en virtud de la FIGURA 6: 
 
FIGURA 6 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Ámbito formal de la concesión 
minería: acciones del ámbito material 
que son tutelados por el derecho y son 
legítimas: B) el derecho a explorar y 
explotar recursos naturales, y C) la 
servidumbre minera. 
Ámbito formal del derecho de 
propiedad: acciones del ámbito 
material que son tutelados por el 
derecho y son legítimas: A) el 
derecho de uso no especificado. 
X  A X  B 
X  C 
Ámbito material del derecho de 
la concesión minera: acciones 
ilegitimas o acciones no 
tuteladas por el derecho 
Derecho de propiedad de los propietarios 
del predio “CAPILLUNE CARPANE” 
Concesión minera a favor de Anglo 
American Quellaveco S.A. 
Ámbito material del derecho de 
propiedad: acciones ilegitimas o 
acciones no tuteladas por el 
derecho 
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Finalmente:  
- A: El derecho de uso no especificado. Esta dentro del ámbito dentro del 
derecho de propiedad de los propietarios. No encuentra oposición, por 
ende es un acto de ejercicio legítimo del derecho a la propiedad. 
- B: El derecho a explorar y explotar. No encuentra oposición, por ende es 
un acto de ejercicio legítimo de la concesión minera. 
- C: La servidumbre minera. No encuentra oposición, por ende es un acto 
de ejercicio legítimo del derecho de la concesión minera. 
 
En el gráfico, se puede observar que el punto A (el derecho de uso no 
especificado) se está ejerciendo de ejerciendo de legitima de acuerdo al contenido 
del derecho de propiedad. De igual manera, tanto el punto B (el derecho de explotar 
y explorar recursos naturales) y el punto C (la servidumbre minera) se ejercen de 
manera legítima. Por lo tanto, podemos concluir que no existe ejercicio irregular de 
derechos; y por ende, no existe superposición de un derecho sobre otro. 
 
Entonces, lo que se quiere demostrar con nuestro caso –a modo de ejemplo y 
que se puede aplicar a todos los casos– es que siempre que parezca que se está ante 
un conflicto de derechos –en rigor– lo único que habrá es que el ámbito formal de un 
derecho –es decir, el verdadero derecho a tutelar– ha sido alterado por el ámbito 
meramente material de otro derecho. Por ello, cuando se decide que aquel es el 
derecho que se impone en el caso, no puede concluirse que se esté limitando o 
restringiendo el segundo derecho, ya que en verdad no estará en juego, sino solo su 
apariencia, su fantasma, su ejercicio irregular, su abuso.267 
                                                             
267 Ibídem, p. 1265 
 
 
 
 
CONCLUSIONES 
 
En primer lugar, encontramos que el derecho de propiedad, es un derecho 
fundamental, reconocido como tal por los tratados e instituciones internacionales268, en 
virtud de la dignidad de la persona humana como fundamento de estos. Para la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, la propiedad es, todo derecho de la persona para 
usar y gozar de los bienes de los cuales es titular, subordinándolo al interés social, cuya 
interpretación debe hacerse de manera restrictiva a fin de no limitar el uso y el goce del 
propietario. Asimismo, la Corte ha indicado que el derecho a la propiedad abarca también 
los derechos de propiedad intelectual, las acciones y las participaciones, formándose un 
concepto lato del derecho de propiedad. En virtud de ella, la Corte ha regulado también 
los derechos de propiedad de naturaleza colectiva, en particular, los derechos de 
propiedad de los pueblos campesinos e indígenas. La Corte ha regulado esta figura sobre 
la base del Artículo 21 de la Convención Americana de Derechos Humanos, y ha 
sostenido que los elementos que la integran son las tradiciones, el uso particular y 
colectivo que realizan sobre los recursos naturales así como la religiosidad y 
espiritualidad, soslayando, por decirlo de alguna manera a la tradición civilista asociada 
a la conceptualización de este derecho. Por lo tanto, el derecho colectivo de la propiedad 
campesina e indígena presupone la manera de como las personas que componen una 
comunidad indígena o campesina, se mantienen y se vinculan con la porción de tierra en 
la que viven, que en el fondo, es un medio de vida. Sin embargo, la misma Corte ha 
establecido la manera de “restringir” los derechos de propiedad privada y colectiva, 
cuando el interés público y la utilidad pública lo exijan, agregando que dichas 
restricciones no deben significar un peligro para la subsistencia del pueblo indígena, 
cuando exista una contradicción real o aparente entre el derecho de propiedad particular 
y colectivo y cuando los Estados partes otorguen en concesión de exploración y 
                                                             
268 Entre las importantes está el artículo 21 de la Convención Americana de los derechos humanos; 
artículo 17 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos; artículo XXIII de la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; artículo 13 de la Convención sobre el Estatuto de 
Refugiados de 1951; articulo 15 y 16 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las 
formas de discriminación contra la mujer de 1979; articulo 13 convención sobre el Estatuto de Apátridas 
de 1954; artículo 5 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de 
discriminación racial de 1965; artículo 15 de la Convención Internacional sobre la protección de los 
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familias de 1990; articulo 1 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos de 1966. 
 
 
 
explotación de recursos naturales, cuidando y respetando todas sus costumbres aplicando 
una serie de garantías que salvaguarden sus derechos comunales. 
 
En segundo lugar, la tendencia constitucional de nuestro país con respecto a la 
conceptualización del contenido esencial de los derechos fundamentales, ha tomado una 
posición en base a la teoría absoluta o teoría del contenido constitucionalmente protegido, 
el cual establece un núcleo duro que ningún supuesto y bajo ninguna circunstancia puede 
ser afectado; y otro un núcleo que lo reviste, y sobre el que el legislador si puede disponer 
siempre que medie una causa justificada de manera proporcional, que no vulnere su 
núcleo duro. La propiedad –como derecho fundamental y constitucionalmente protegido– 
aparece como un derecho subjetivo, de corte liberal, inviolable y armonioso, sujeto a los 
límites que impone la ley y el bien común. El derecho de propiedad, será el poder jurídico 
de usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien; del que el propietario se servirá para 
percibir sus frutos y productos de acuerdo a sus intereses. En su dimensión social, el 
derecho de propiedad implica un deber, una obligación de explotar el bien común de 
acuerdo a la finalidad intrínseca del mismo, a fin de armonizar el interés del propietario 
con el de la comunidad. 
 
En tercer lugar, los atributos de la propiedad, tal como se dijo, son el derecho a 
usar, disfrutar, disponer y reivindicar el bien. El derecho de uso es el derecho del 
propietario para satisfacer sus necesidades cuidando de no alterar la naturaleza del bien, 
en su dimensión económica y social. El derecho a disfrutar el bien es el derecho que tiene 
el propietario para beneficiarse de los frutos o productos del bien. El derecho de 
disposición es la facultad del bien que permite a su propietario disponer jurídicamente, 
permitir –formalmente hablando– el uso de los otros derechos. Tanto el derecho de uso y 
disfrute pueden darse o cederse en favor de terceros para constituir derechos reales, como 
el usufructo o servidumbre o hasta inclusive pactar no usar o disponer de ellos. En tal 
sentido, la facultad de disponer constituiría la facultad central que del contenido del 
derecho de propiedad. Empero, todas las facultades antes descritas constituyen parte del 
contenido esencial del derecho de propiedad. 
  
En cuarto lugar, los principales caracteres del derecho de propiedad son, que es un 
derecho abstracto, es exclusivo, que es un derecho tendencialmente perpetuo y además 
un derecho elástico. Sin desmerecer los caracteres antes mencionados, el que el derecho 
 
 
de propiedad sea un derecho elástico, permite que los atributos del derecho de propiedad, 
al cesar la causa que ha producido su tenencia, recupera automáticamente su plenitud, 
pues el derecho, aunque se estira, vuelve posteriormente al estado en que se encontraba. 
 
En quinto lugar, la concesión minera es un dispositivo jurídico–económico que 
permite al concesionario explorar y explotar los recursos naturales contenidos en el 
subsuelo, cuya finalidad consiste en brindar beneficios a la nación en su conjunto, 
armonizando el interés público con el interés privado. Su nacimiento se da a través de un 
acto administrativo, que crea un derecho ex novo, es decir, se crea un derecho nuevo a 
favor del peticionante. La concesión minera no puede ser un contrato administrativo, ya 
que como su nombre lo dice, exigiría un acuerdo de voluntades entre el Estado con un 
tercero para satisfacer necesidades públicas. En el acto administrativo no hay negociación 
ni discusión entre el peticionario y la autoridad durante el trámite de la concesión. Los 
derechos y obligaciones que establece la concesión minera están todos previamente 
fijados en la ley y no cabe negociación sobre ellos 
 
La figura de la concesión minera es un derecho real sui generis el cual consiste en 
la suma de los atributos reconocidos por la ley. Estos atributos, están reconocidos como 
un derecho real, que permite explorar, explotar, beneficiar, refinar, construir una labor 
general y transportar minerales, los cuales constituyen derechos reales administrativos. 
Ser titular de una concesión minera no es sinónimo de propiedad sobre el yacimiento pues 
el concesionario no es dueño del yacimiento minero ya que en puridad y en virtud del 
dominio originario, el Estado conserva la propiedad del yacimiento en representación de 
la nación; por lo que el concesionario es “propietario” de los derechos reales 
administrativos antes descritos, creando una “propiedad en potencia” sobre los minerales 
futuramente extraídos en el sentido civil. 
 
En sexto lugar, la servidumbre minera es un gravamen mediante el cual un predio 
sirviente (predio) cede distintas facultades para permitir al titular la concesión minera la 
explotación y la exploración de los recursos minerales contenidos en el subsuelo y que se 
le han sido concesionados, así como permitir otras actividades que le permitan el fin 
mencionado. La condición es que la servidumbre no enerve el derecho de propiedad. 
Enervar es un término que no se encuentra claramente especificado en la ley; de cualquier 
otro modo, hemos considerado que toda afectación o grado de afectación que haga que el 
 
 
predio sirviente sufra tal desmedro que lo haga inservible, inutilizable o de alguna manera 
impracticable, debe ser considerada en cada caso en concreto. En tal sentido, aplicamos 
la “teoría hilemórfica” planteada por Aristóteles, que consiste básicamente en que las 
cosas materiales tienen una composición de dos causas o coprincipios: a) una causa 
material o materia, que es aquello de lo que la cosa esta hecha, el sustrato primario de 
cada cosa, de lo cual viene a ser y que persiste en el resultado, y otra b) causa formal o 
forma, que actualiza en la materia ser y el ser esa cosa y no otra, conforma la cosa. La 
servidumbre forma parte de la causa formal, aquello que compone la propiedad y que se 
hace parte de ella, en el ejercicio legítimo del derecho de propiedad. 
 
En séptimo lugar, considerar a la servidumbre minera una suerte de expropiación 
encubierta es un error. Al respecto, debemos decir que la expropiación es un mecanismo 
por el cual se priva de todos los atributos del propietario al titular bien; no obstante, la 
servidumbre minera es un derecho real mediante el cual el predio sirviente cede sus 
derechos de uso y disfrute a favor del predio dominante, quedando a salvo su derecho de 
disposición y reivindicación, considerando el carácter elástico de la propiedad, una vez 
concluido la actividad o razón que motivo la servidumbre minera, la propiedad regresaría 
a su estado originario. La confusión parte al considerar que la servidumbre “limita” la 
propiedad, al limitar los derechos de uso y disfrute; en cambio, resulta sumamente 
relevante, la conceptualización del término “enervar”, que como se dijo, debe ser 
evaluado caso por caso. De igual manera, si la servidumbre enerva el derecho de 
propiedad, es claro que al llamar servidumbre a dicho acto administrativo, busca 
esconderse a una expropiación; ese sentido, si dicha la expropiación ofrece beneficios a 
la nación en correspondencia al bien común, entonces es preciso proceder a la 
expropiación como ultima ratio. Aun así, consideramos atendible que en la densidad de 
proyectos mineros a tajo abierto que requieran el uso de terreno de terceros, se permitan 
expropiaciones para fines mineros, considerando que los fines del Estado están orientados 
a garantizar y promover las inversiones en el país; y asimismo, a garantizar y proteger los 
derechos fundamentales en el marco de un estado democrático. En ese orden de ideas, la 
compensación de la indemnización responde a un criterio de equidad para cumplir con 
dichos fines. 
 
En octavo lugar, los términos interés público, utilidad pública, necesidad pública y 
bien común son conceptos jurídicos indeterminados, que no admiten una cuantificación o 
 
 
determinación rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se está refiriendo a un 
supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminación del concepto, admite ser 
precisado en el momento de la aplicación; pues al estar refiriéndose a supuestos concretos, 
es necesario que en cada caso en concreto, la aplicación de tales conceptos o la 
calificación de los mismos no admite más que una solución. La doctrina alemana ha 
identificado en ellos un núcleo fijo, una zona clara que no ofrece dudas, así como un 
“halo”, zona incierta o zona gris y una zona de certeza negativa de menor relevancia. 
Definir todos los conceptos antes mencionados permite su mejor aplicación para cada 
caso concreto, sobre todo si pretende justificarse al fundamentar alguna decisión apelando 
al bien común. 
 
El bien común es un concepto amplio, con muchas y diferenciadas matices. 
Constituye el fin del Estado, un derecho y un deber para los ciudadanos que conforman 
una sociedad. El bien común impulsa a los individuos a no actuar, exclusivamente, de 
acuerdo a sus intereses, sino, a armonizarlos con los de los demás. Por consiguiente, 
creemos que el bien común es el conjunto de circunstancias que favorecen el normal de 
desarrollo de la personalidad humana, es decir, el conjunto de circunstancias que 
favorecen el goce de los derechos humanos. En ese sentido, permite a quienes ostenten el 
título de propietario, confluyan el uso de su propiedad con su consecución al bien común. 
Por lo tanto, consideramos que el bien común otorga las condiciones necesarias para que 
el derecho de propiedad, sus atribuciones y su ejercicio sea posible en armonía con otros 
derechos, igualmente dignos de protección. Por lo que sigue, es importante mencionar 
también que el bien común forma parte del contenido esencial del derecho de propiedad. 
 
En noveno lugar, la doctrina y la práctica constitucional, han posicionado a los 
derechos en general –y los derechos de los particulares– de tal manera que se encuentran 
enfrentados, a derechos “armados”, en una lucha constante donde  ganará el más fuerte. 
Para solucionar el conflicto, se han creado y practicado algunos métodos para solucionar 
el conflicto: la jerarquización de derechos, el balancing test y la limitación externa de los 
derechos. Estos métodos –en diferente grado y manera– lo que hacen es sacrificar los 
derechos en pugna, estableciendo jerarquías cerradas entre ellos, sopesándolos para 
determinar quién es el más fuerte o en todo caso recortándolos hasta dejar un pequeño 
vestigio de derecho, o en todo caso invalidando su contenido. Sin embargo, creemos 
realmente que los derechos nacen –no en una pelea constante– sino que su constitución 
 
 
está ligada con lo mismo que los fundamenta: la dignidad de la persona humana. Esta 
dignidad, que fundamenta todo el sistema jurídico en sí, hace que los derechos se 
armonicen y coexistan entre ellos, pues el contenido de cada uno de ellos, permite su 
efectivo ejercicio, en concordancia con los otros derechos y el bien común. En tal sentido, 
lo que realmente existe son “puntos de contacto” entre los derechos, que deberán dirimirse 
en cada caso en concreto. Por lo tanto, el mencionado conflicto de derechos, no es más, 
que una confusión y apariencia. 
 
Por último, sobre el examen pertinente al caso en concreto, el principio jurídico de 
no contradicción nos ha enseñado que no es posible que una misma cosa, acción y omisión 
sea y no sea jurídicamente debida a un sujeto al mismo tiempo y a la luz de las mismas 
consideraciones, no se puede ser y no ser titular del derecho a exigir algo simultáneamente 
y de acuerdo a las mismas normas. Entonces,  la servidumbre minera no es una 
expropiación en las mismas circunstancias y condiciones: o es una servidumbre minera o 
es una expropiación. Por otro lado, como se dijo, la mayoría de la doctrina se ha inclinado 
por establecer que ante un conflicto los derechos deben ser limitados, o en algunos casos, 
ser restringidos. Empero, ante el “mencionado conflicto” no es necesario limitar o 
restringir el derecho, sino delimitar su contenido.  
 
Aplicando la teoría hilemórfica, la cual establece una esfera material y otra formal, 
cada una caracterizada por su amparar o no derechos, dependiendo del caso, podemos 
evidenciar que el derecho de propiedad de los propietarios del predio “Capillune Carpane” 
no entraba en contradicción con el derecho de concesión del cual era titular la empresa 
ANGLO AMERICAN QUELLAVECO ni con la servidumbre minera solicitada por la 
misma, pues al hacer la comparación de los contenidos de los diferentes ámbitos –tanto 
material y formal– de cada derecho, estos, no se contraponen en virtud de que tanto el 
derecho de propiedad de los titulares del predio mencionado, el derecho a explorar 
recursos naturales y la servidumbre minera se encuentran ubicados dentro de las esferas 
formales del derecho de propiedad, por ende, se ejercen de manera regular y legitima. Por 
lo tanto, es menester indicar que estos derechos no se contraponen, de hecho, conviven 
adecuadamente, reafirmando así la teoría de armonización de derechos y el respeto del 
principio de no contradicción jurídica. 
 
 
SUGERENCIAS 
 
Como resultado de este trabajo de investigación nos permitimos proponer como 
única sugerencia una serie de medidas autosatisfactivas en el proceso minero. Creemos 
que la propuesta de ser simple y clara, debe: recoger los presupuestos que la doctrina 
establece para la viabilidad de estas peticiones; regular el trámite que debe dársele, así 
como el régimen de otorgamiento de las servidumbres; y, establecer la posibilidad de 
plantear expropiaciones para fines mineros. 
 
1. Es preciso que se revalore el real concepto de restricción o limitación al derecho 
de propiedad, pues como se ha visto –toda restricción o limitación– es 
inconstitucional. Por ello, lo apropiado será delimitar el contenido real del 
derecho de propiedad, considerando además, las circunstancias específicas de 
cada caso. En tal sentido, será imperativo seleccionar –en la medida de lo 
posible– los atributos del derecho de propiedad y considerar que ejercicio de ese 
especifico derecho es legítimo o no, en su esfera material y formal. 
 
2. Es eminente la necesidad de confeccionar dentro del ministerio de energía y 
minas un control organizacional más eficaz, que permita un proceso de 
otorgamiento de servidumbres mineras más eficaz y corto posible, con un mejor 
manejo de elementos como por ejemplo la solicitud de acta o escritura pública, 
peritos, determinación del monto indemnizatorio, que permitan un mejor 
procedimiento y desarrollo de las atribuciones que competen a los que 
desempeñan las labores administrativas o directores de ministerios, sin perder de 
vista además la función principal de velar por las garantías de un debido proceso. 
En esa línea, se sugiere también que el proceso de otorgamiento de servidumbre 
minera sea llevado mediante un proceso judicial y no administrativo, ello con la 
finalidad de salvaguardar el derecho a la propiedad. 
 
3. Es importante además el diseño de una reforma legislativa que involucre a todos 
los organismos del Estado, para declarar a las actividades mineras como 
actividades de necesidad pública, al igual que las inversiones mineras.  
 
 
 
4. Ello, hace necesario reconocer un procedimiento que permita a los titulares 
mineros –cuando la servidumbre minera enerve el derecho de propiedad– 
solicitar ante la autoridad minera la expropiación del terreno superficial para sí, 
con la finalidad de facilitar la explotación de los minerales.  
 
5. El termino enervar debe ser replanteado a fin de determinar un contenido más 
preciso y exacta, con la finalidad de establecer las fronteras claras entre la 
servidumbre minera y la expropiación para fines mineros, para su correcta 
invocación y aplicación. 
 
6. Que los jueces, en los casos de los mal llamados “conflictos de derechos”, omitan 
aplicar los métodos que lleven a restringir o limitar los derechos supuestamente 
opuestos. Para ello, se recomienda delimitar los contenidos de los derechos, en 
su ámbito material y formal, a fin de determinar su ejercicio legitima, en otras 
palabras, para determinar qué derecho está presente o no, teniendo en cuenta el 
principio de no contradicción jurídica. 
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Anexo A  
Lista de Derechos Superficiales del Proyecto 
Quellaveco 
 
  
GUIA DE INVERSIONES DE LA GRAN Y MEDIANA MINERÍA SERVIDUMBREMINERA 
ANGLO AMERICAN QUELLAVECO S.A. 
PROYECTO QUELLAVECO 
CUARTA MODIFICACIÓN DEL ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL – AMPLIACIÓN  
DE LA CAPACIDAD DE LA PLANTA CONCENTRADORA DE 85 A 127,5 KTPD 
Lista de derechos superficiales del Proyecto Quellaveco  
# Denominación Derecho superficial Titular del derecho Area total 
(ha) 
1 PUCARA PARCELA A PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 10,22 
2 TUPUPAMPA PARCELA A PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 22,19 
3 HUILA CCOLLO PARCELA A PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 31,07 
4 HUILA CCOLLO SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 31,12 
5 OJELACA SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 16,51 
6 UMAJALSO SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 13,77 
7 SAJA SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 16,02 
8 SAJA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 10,53 
9 OYOMOCCO SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 24,65 
10 INCA HUARAYA SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 9,66 
11 VIZCACHAS SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 6,73 
12 VIZCACHUNE C SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 1,14 
13 VIZCACHUNE B SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,57 
14 VIZCACHUNE A SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 1,22 
15 RIO VIZCACHAS SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,91 
16 VILUYO PARHUAYUNE PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 215,96 
17 VILUYO PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 206,51 
18 CALASAYA 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 592,79 
19 CALASAYA 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 230,36 
20 ARUNTAYA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 2 118,85 
21 PARACHURO HUARIMORO 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 605,43 
22 PARACHURO HUARIMORO 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1,19 
23 HUARAYA ANCUYO 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 311,49 
24 HUARAYA ANCUYO 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 344,34 
25 HUARAYA ANCUYO 3 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 10,65 
26 CHAPIOGOCO 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 49,86 
27 CHAPIOGOCO 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 158,98 
28 SAYHUANE 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 474,16 
29 SAYHUANE 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 41,72 
30 ANCOARA 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 508,23 
31 ANCOARA 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 161,33 
32 ANCOARA 3 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 5,59 
33 PAGRA PAMPA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 326,27 
34 CHILA 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 350,23 
35 CHILA 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 6,89 
36 VIZCACHANE APACHETA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1 996,75 
37 ACHACALA CUTINE CAMPANILLAS PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 936,09 
38 CUMBRE SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 20,98 
39 CULCO 3 SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 17,34 
40 CHILOTA III - C PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 257,16 
41 CHILOTA II PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1 096,04 
42 TIHIPAMPA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 620,79 
43 LEPICHE PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1 103,30 
44 VALLECITO PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1 955,66 
45 ESTADO PERUANO SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 65,34 
46 TITIJONES SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 65,19 
47 SONSORANE PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1 108,77 
48 PARCCA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 435,78 
49 INGENIO 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 260,72 
50 INGENIO 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 357,56 
51 CALAMARCA 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 296,61 
52 CALAMARCA 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 185,68 
53 CALAMARCA3 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 239,38 
54 CALUTA 1 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 287,11 
55 CALUTA 2 PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 23,91 
56 COLALUNE PAUCHATA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 812,54 
57 CHILOTA III - A PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 254,42 
58 CHILOTA III - B PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 17,86 
59 TIHIPAMPA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 339,81 
60 CHALLAHUICHINCA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1 676,08 
61 CHALLAHUICHINCA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 143,38 
62 CHILOTA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 22,50 
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63 CHILOTA I PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1 189,15 
64 LEPICHE PAMPA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 289,97 
65 LEPICHE PAMPA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 574,80 
66 CHIÑICHAULLANI I PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 1 147,43 
 
 
ANGLO AMERICAN QUELLAVECO S.A. 
PROYECTO QUELLAVECO 
CUARTA MODIFICACIÓN DEL ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL – 
AMPLIACIÓN DE LA CAPACIDAD DE LA PLANTA CONCENTRADORA DE 85 A 
127,5 KTPD 
Lista de derechos superficiales del Proyecto Quellaveco (Cont.) 
# Denominación Derecho superficial Titular del derecho Area total 
(ha) 
67 CHIÑICHAULLANI II PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 52,54 
68 CAMPAMENTO PAMPA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 249,88 
69 ASANA SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 123,66 
70 HUAYRAPATA SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,21 
71 TUMILACA-POCATA-COSCORE-TALA SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 94,77 
72 ZONA DE MINA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 2 652,89 
73 PARCELA A (PAPUJUNE) PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 3 460,35 
74 CAPILLUNE CARPANE - PROPIEDAD - SERVIDUMBRE MINERA Anglo American Quellaveco S.A. 15 914,79 
75 LOTE 01 B SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,08 
76 LOTE 01 C PARCELA 2-B SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,11 
77 PARCELA 2-B SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,18 
78 LOTE 2D SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,35 
79 PAMPAS DE SAN ANTONIO LOTE 1C SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,06 
80 PARCELA 02-C SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,18 
81 PARCELA 03 A SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,37 
82 PARCELA 03-B - SUBLOTE II SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,19 
83 LOTE 03 C SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,18 
84 PARCELA 04-A SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,33 
85 PARCELA 04-B SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,27 
86 PARCELA 05 A SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,35 
87 PARCELA 05 B SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,18 
88 PARCELA 05 C SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,20 
89 PARCELA 06 SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,68 
90 PARCELA 07  SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,55 
91 PARCELA 07 A SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,19 
92 PARCELA 08 SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,62 
93 PARCELA 09 A SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,18 
94 PARCELA 09 B SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,20 
95 PARCELA 9-B SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,45 
96 PARCELA 10 SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,99 
97 PARCELA 11 SERVIDUMBRE Anglo American Quellaveco S.A. 0,03 
98 SAN ANTONIO CALALUNA PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 0,48 
99 SAN ANTONIO ZEBALLOS PROPIEDAD Anglo American Quellaveco S.A. 7,32 
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Anexo B 
Procedimiento para otorgamiento de Servidumbre 
Minera 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
GUIA DE INVERSIONES DE LA GRAN Y MEDIANA MINERÍA SERVIDUMBREMINERA 
PROCEDIMIENTO PARA OBTENER SERVIDUMBRES MINERAS 
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- Artículo 23º de la Ley de Concesiones Eléctricas aprobada por Decreto Ley Nº 
25844. 
- Artículo 33º del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas aprobado por 
Decreto Supremo Nº 00993-EM. 
PUBLICACION 
Las resoluciones ministeriales relativas al otorgamiento y renovación de 
concesiones temporales, serán publicadas por una sola vez en el Diario Oficial El 
Peruano por cuenta del interesado. 
Base Legal:  
- Artículo 36º del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas aprobado por 
Decreto Supremo Nº 00993-EM, modificado por Decreto Supremo Nº 022-97-
EM. 
 
